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はじめに一ホセラモン・ベンゴエッチャ教授招聘
スペイン・バスク自治）・lI大学 (Universityof the Basque Country)の法哲学， EU法
教授のホセラモン・ベンゴエッチャ (Joxerramon Bengoetxea)が， 2014年11月2日から
12月8日まで， 2014年度法学研究所・招聘研究員として関西大学に滞在された。その間
に，本稿で翻訳した（および，本誌次号で翻訳予定の）原稿を「完成」――"Pluralist
Constitutional Paradoxes and Cosmopolitan Europe"論文と "TheEnd of the European 
Dream and the Euro-crisis Wake Up Call"論文一ーされるとともに，わたし自身が担当
している留学生コース 'JapaneseLaw'(11月11日）， EU日本学講義（リレー講義， 11
月18日），および法社会学演習 2 (11月20日），比較法文化学 (11月20日）において特別
講義を担当していただくとともに， 11月22日に法学研究所主催（第120回特別研究会）
で開催された「EU の拡大と加盟国の脱退—-EU の複合的憲法秩序へのアプローチ」
セミナーにて研究報告を行われた。また， 2014年度・日本法哲学会学術大会（於・京都
大学）懇親会冒頭にて学会員に向けてスピーチを行うとともに，さまざまな会員と意見
交換を行われた。さらに11月25日 (16: 30-18 : 30) に，北海道大学全学教養科目の英
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語による講義 'CulturalPhilosophy of Law and Rights'にて "InternalEnlargement vs. 
Secession in the EU: Scotland, Catalonia, the Basque Country, and Other Issues of Legal 
Pluralism"の特別講義を担当され，また翌11月26日 (lo: 30-12 : o)に，同大学法学
部の連続スタッフセミナーたる「グローバル人材教育と法学・政治学教育」の一環とし
て，「ヨーロッパにおける比較法文化教育」について報告され，同大学スタッフと質疑
応答を行われた。
そこで，本稿と次号において，教授が日本で「完成」 そのかなりの部分を来日前
に手がけられていた された 2本の論文と既発表の EU法に関する論文を翻訳する
とともに，上記のセミナーと特別講義のパワーポイント資料等々を紹介したい。まずさ
しあたって本号では， "PluralistConstitutional Paradoxes and Cosmopolitan Europe" 
論文を翻訳するとともに，本論文に関連するセミナーでの報告資料を提示する(「EU
の拡大と加盟国の脱退—-EU の複合的憲法秩序へのアプローチ」）。
ただしその前に，ベンゴエッチャ教授が生まれ育ち，現在教授を務められ 独自の
歴史と文化，固有の社会構造そして固有法をも有する バスク自治朴lについて，ネッ
ト上で公開されている KatherineSchulz Richardの 'BasqueCountry -A Geographic 
and Anthropologic Enigma'の訳出を通じて概観する (geography.about.com/ od/ 
spainma ps/ a/Basque-Country .htm)。また，バスク自治州と同様に，ヨーロッパにおい
て古い歴史を有し，ナショナル・マイノリティ集団として共通する特徴を有する英国・
スコットランドについても，ごく簡単に概観しておきたい。というのは， 2014年 9月
18日に行われた，英国からの独立の是非を問うレファレンダムが行われたスコットラン
ド 教授はスコットランドのエデインバラ大学にて博士号を取得されている*l_
に深く関心を有しており， したがって，教授のバスク自治州とヨーロッパ統合に関す
るスタンスや見解を深く理解するためには不可欠と思われるからである。
* 1 : ちなみに，わたし自身もエデインバラ大学にて1985年ー 2000年の間の約 1年半，客員研
究貝としてスコットランドの法文化に関する研究に従事した。その間の研究成果の一部を
まとめたものが「法文化の諸相一ースコットランドと日本の法文化』（晃洋書房， 1997年）
と「［補訂版］ 法文化の探求 法文化比較にむけて」（法律文化社， 2002年）である。
また，わたしが1987年から88年にかけて 1年間エデインバラ大学にて在外研究中に，
同法学研究科博士課程に在籍されていたベンゴエッチャ教授と出会った。さらに， 2011
年 9月から2012年 3月にかけてわたしがルーバンカトリック大学（現，ルーバン大学）
に客員教授として滞在中に，オニャーティ国際法社会学研究所 (InternationalInstitute 
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for the Sociology of Law) にて，教授が毎年 2週間にわたって開講している
'Comparative Legal Culture'に出席した（このコースは研究所が設けている修士課程プ
ログラム (Socio-LegalMaster)の一コースで， ヨーロッパを中心に世界中から毎年20
名近くの学生が出席している）。
この研究所はバスク自治州が基金を拠出して， InternationalSociological Association's 
Research Committee on the Sociology of Lawと共同で，同自治州の中世以来の町であ
るオニャーティ (Oiiati) に1989年に設立された，世界で唯一の国際法社会学研究所で
ある。わが国からも，「法文化のパイオニア」として国際学界において高い評価を得て
いる故・千葉正士が，設立セレモニーにおける記念講演を行っている。ベンゴエッチャ
教授は2005年から2007年まで同研究所所長 (ScientificDirector) を務めている。また教
授の依頼により，同コースにて 'ModernJapanese Legal System and Legal Culture -
Historical Survey'というタイトルにて約1時間の特別講義を行った。またその滞在の間，
教授の好意によって研究所の宿舎 (18世紀に建てられた古色蒼然とした宿泊施設）を提
供していただいた。オニャーティ国際法社会学研究所と教授の比較法文化学に関する講
義については，本誌第65巻 2号もしくは 3号にて紹介する予定である。
1. ベンゴエッチャの理論的，学問的背景一ーバスク自治州と
スコットランドの歴史
バスク自治州について，ネット上で公開されている KatherineSchulz Richardの
'Basque Country -A Geographic and Anthropologic Enigma'の訳出を通じて，以下で
概観する (geography.about.com/od/ spainmaps/ a/Basque-Country.htm)。
1 -1 : バスク自治州の歴史
「バスク人は，スペイン北部とフランス南部でビスケー湾周辺のピレネー山脈の麓に
何千年にもわたって暮らしてきた。かれらはヨーロッパでは最古の時代から生き残って
いるエスニックグループである。しかし典味深いことに，研究者たちはバスク人の正確
な起源をいまだに確定していない。バスク人はおそらく約 3万5千年前にヨーロッパに
はじめて住み着いた，クロマニョンの狩猟採集者の直系の後裔であろう 。バスク人特有
の言語と文化は時には抑圧ーーそのゆえに近代の暴力的な分離主義的運動があらわれた
ー一されていたが，繁栄を誇った。
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バスクの古代の歴史： バスクの歴史の多くの部分はいまなお解明されていない。地
名および人名から，バスク人はおそらくスペイン北部に居住していたヴァスコン人と呼
ばれた人々と関係があるだろう 。バスク人はその名をこの部族から獲得している。バス
クの人びとは，ほぼ紀元前 1世紀ごろにローマ人がイベリア半島を侵略した時には，お
そらくすでに何千年にもわたってピレネー山脈に居住していただろう 。
バスク人の中世の歴史： ローマ人はバスクの居住地域を，山岳部ゆえに 不毛の
光景であったろう 征服することにはほとんど関心を有していなかった。ピレネー山
脈に守られていることもあって，バスク人はムーア人や西ゴート人，ノルマン人，ある
いはフランク人などの侵略者に打ち負かされることは一度もなかった。しかしカスティ
リヤ（スペイン）の軍隊が1500年代にバスクの領域を征服したが，バスク人は大きな自
治権を与えられていた。スペインとフランスはバスク人に自分たちに同化するように圧
力をかけ，また19世紀のカルリスタ戦争 [1833年から1876年の間に 3次にわたって断続
的に戦われたスペインの王位継承戦争］の間にかれらの自治権の一部を失った。バス
ク・ナショナリズムは特にこの時期に高まった。
スペイン内戦期におけるバスクの不当な処遇： バスク文化は1930年代のスペイン内
戦期に大きな被害をこうむった。フランシスコ・フランコとそのファシスト政党が，ス
ペインからすべての異質分子を排除することを望んだ。そしてバスクの人びとがその猛
烈な攻撃対象となったのである。フランコはバスク語を話すことを禁じた。バスク人は
すべての政治的自治と経済上の権利を喪失した。多くのバスク人が投獄されたり殺害さ
れた。そして1937年には，フランコはバスクの町であるゲルニカを， ドイツ軍に爆撃す
るように依頼した。その爆撃によって数百人の民間人が殺害された。ピカソは戦争の恐
ろしさを示すために，有名な「ゲルニカ」を描いた［スペインの画家パブロ・ピカソが
1937年に描いた絵画とそれと同じ図柄のタペストリー。 ドイツ空軍によってビスカヤ県
のゲルニカが受けた都市無差別爆撃を主題とし， 二度にわたる世界大戦が勃発した戦争
の世紀たる20世紀を象徴する絵画であるとされている。］。1975年にフランコが死亡した
時にバスク人は再度かなりの自治権を獲得したが，バスク人のすべてがこのことに満足
したのではなかった。
エタテロリスト法： 1959年に最も激烈なナショナリストの一部が，「エタ」すなわ
ちバスク語で EuskadiTa Askatasuna, つまり「バスクのホームランドと自由」
(Basque Homeland and Liberty) を組織した。分離主義者で社会主義者のこの組織は，
スペインとフランスから分離し，独立国家になるためにテロ行為を行ってきた。警官や
- 212 - (212) 
ホセラモン・ベンゴエッチャ「多元論者の憲法パラドクスとコスモ点リタン・ヨーロッパ」論文の翻訳と関西大学でのセミナー，講義資科 (!)
政府の指導者，また無亭の市民を含めて800人以上の人びとが暗殺されたり爆弾によっ
て殺害された。またさらに何千人もの人びとが偽つき，誘拐され，また強奪を受けた。
しかしスペインとフランスはこの暴力を許容することなく，多くのバスク人のテロリス
トが投獄された。エタのリーダーたちは何度も戦闘終了の宣言を行い，平和的に主権の
問題を解決することを欲していると主張しながらも，繰りかえし戦闘終了宣言を破棄し
た。バスクの大部分の人びとはエタの暴力的行為を認めておらず，またすべてのバスク
人が完全なる主権獲得を望んでいるわけではなかった。
バスク自治州の地理： ピレネー山脈が存在していることがバスク自治）・1-の地理上の
特徴である。スペイン領でのバスク自治コミュニティ (theBasque Autonomous 
Community)は 3つの県 (province), すなわちアラバ県 (Araba), ビスケイ県
(Bizkaia), ギプスコア県 (Gipuzkoa) に分かれている。バスク自治州は高度に産業化
された地域で，エネルギー生産が重要である。政治的にはスペイン領のバスクはかなり
の自治権を有している。かれらは自らの警察権，産業農業，税金，そしてメデイアを
手中に収めている。しかしバスク自治什lはなお独立した地域ではない。
バスクーーバスク語 (EuskaraLanguage) : バスク語はインド ヨーーロッパ語族に
は属さず，他の言語と繋がりを有していない。言語学者はバスク語を北アフリカやコー
カサス山脈で話されている言語と結びつけようとしているが，直接的な結びつきを証明
するものは存在していない。バスク語はラテン語のアルファベットで表記されている。
バスク人はかれらの言語を Euskaraと呼んでいる。それはスペインでは約65万人の人
びとにより，またフランスでは13万人の人びとによって話されている。バスク語を話す
大半の人びとは，スペイン語かフランス語の 2か国語を話している。フランコの死後バ
スク人は自治権を取り戻しており，その地域での政府の仕事を自らの手中に収めている
ということを知ることは重要である。バスク語は教育機関における教育言語として適し
ていると見られている。
バスクの文化と遺伝的特質： バスクの人びとは興味深い文化と職業を有しているこ
とで有名である。バスク人は多くの船を建造し，また優れた船乗りである。探検家のマ
ゼラン (Magellan)が1521年に殺害されたのちに，バスク人たるユアン・セバスティ
ヤン・エルカノ (JuanSebastian Elcano)がはじめて世界一周を成し遂げた。カトリッ
ク聖職者でイエズス会の創設者たる聖イグナティウス・ロヨラ (St.Ignatius of Loyola) 
はバスク人である。ミギュエル・インドゥレイン (MiguelIndurain)は何度もツール・
ド・フランス (Tourde France)で優勝している。バスク人はサッカーやラグビー，
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「ハイ・アライ」 (jaialai) [バスク語で楽しい祭りの意味。バスク独特のスポーツ］の
ような多くのスポーツを楽しんでいる。大半のバスク人は今日ではローマカトリック教
徒である。バスク人は有名なシーフード料理を調理し，さまざまな祭りを行っている。
またバスク人は独特の遺伝的特質を有している。すなわち， O型の血液保有者と，妊
娠に関して問題を生じさせる原因となりうる RHマイナス型血液を保持する人びとが
集中している。
バスク・ディアスポラ： 世界には約180万人のバスクの子孫が居住している。カナ
ダのニューブランズウィック (NewBrunswick) とニューファンドランド (New-
foundland) に住む多くの人びとは，バスク出身の漁師か捕鯨者の子孫である。多くの
著名な聖職者や政府の役人が新世界に送り込まれている。今日アルゼンチン，チリ，メ
キシコにいる約800万の人びとは，そのルーツをバスクにさかのぼることのできる人び
とであり，かれらは牧羊者や農民，炭鉱夫として働くために移民した人びとである。ま
たアメリカには約 6万人のバスクに出自を有する人びとがいる。アメリカ西部のボイ
ジィ (Boise), アイダホ (Idaho)および他の都市には，多くのバスク系の人びとが住
んでいる。レノにあるネバダ大学はバスク研究学科を有している。
さまざまなバスクにまつわる謎： 謎に満ちたバスクの人びとが，自分たちのエス
ニックな，また言語上の一体性を保ちつつ，他の地域からは隔絶されたピレネー山脈の
地域に何千年にもわたって生き続けている，と結論づけることができる。おそらくいず
れの日にか，研究者はかれらの起源を確定するであろうが，この地理学的難問はなお未
解明のままである。
1 -2 : スコットランドの歴史—ィングランドとの連合＝連合王国成立に至る歴史的経緯
2014年 9月18日にスコットランドランドにおいて．英国 (UnitedKingdom of Great 
レファンダム
Britain and Northern Ireland)からの独立の是非を問う，国民投票が世界中の注目を集
める中で実施された。独立賛成44.7パーセント，反対が55.3パーセントで，結果として
は独立は否決された。しかしながら，スコットランド人の半数近くで，かつ有権者総数
428万3392名のうち， 161万7989人もの人びとが独立に賛成票を投じているのである。そ
れでは，そもそも何故にヨーロッパで最も古い王国の歴史を持つひとったる英国におい
て，このような国民投票が行われたのか？ この問題を理解するためには，バスク自治
1+の場合と同様に，英国の成り立ち＝歴史とスコ ットランドの置かれている位置を知ら
ねばならない。
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われわれ日本人はあまり，あるいはほとんど明確には意識も認識もしていないが，英
国という国はその成り立ちにおいて，複雑な歴史的経緯を有する〈複合国家〉である。
ただし，アメリカー一UnitedStates of America : 建国の歴史的経緯から， きわめて独
立性の強い 50の州が連合して一国＝合衆国をなしている一ーのような連邦制国家でも
ないところに，アメリカとイギリスの国家構造の決定的違いがある。しかしながら，多
くの日本人が〈単一民族国家という幻想〉を抱いているわが国において，それら両国の
複雑な国の成り立ちゃ社会の実態，民族をも含む，出自のことなる国民の意識や考え方，
行動様式の相違などに関して，なかなか理解しがたいのは当然のことであろう。
正確にいえば，「イギリス」という国は〈一枚板〉の統一国家ではなく 一ースペイン
におけるバスクやカタルーニャ同様に一一民族的出自や歴史，伝統，文化をことにする
4つの部分，すなわちイングランド，スコットランド，ウェールズ，アイルランドから
なる「連合王国」である。この 4つの部分はアメリカの外1や，ましてや日本の都道府県
などとは決定的にことなる 'country'である（バスク自治）・1-も英語表記では 'Basque
Country'である）。
正式国名 'UnitedKingdom of Great Britain and Northern Ireland'(「グレートブリテ
ンおよび北部アイルランド連合王国」）であらわされる現在の「イギリス」は，歴史的
には，まずは (a)ジェームズ 1世 (JamesI; スコットランド国王ジェームズ 6世）が
両王国の国王を兼ねるかたちで1603年に即位し，いわゆる「同君連合」 (Personal
Union) を形成し，ついで，イングランド王国 (Kingdomof England) とスコットラン
ド王国 (Kingdomof Scotland)が， 1707年の「連合条約」 (Actof Union) によって
「連合」して， 'UnitedKingdom of Great Britain'(「グレートブリテンにおける連合王
国」つまり， 19世紀以降の帝国主義時代には世界の 7つの海を制覇し，植民地を獲得し
た「大英帝国」の基盤）を形成し，さらに後になって， (c)北アイルランド（つまり，
'and Northern Ireland'; ただし，まず1801年に 'andIreland'が加わり， 1927年に 'and
Northern Ireland'に名称変更）を加えて，現在の 'UnitedKingdom of Great Britain and 
Northern Ireland'になったのである（ウェールズは13世紀末という早い段階からイン
グランドの統治の下に組み込まれている）。
このような歴史的背景の下で，バスク同様に独自の文化や宗教＝スコットランド国教
会 (Churchof Scotland) -— いわゆる「イギリス（英国）国教会」は Church of 
Englandを意味しており， したがって英国にはふたつの国教会が存在する＿ ，言語＝
英語に近いスコットランド語とスコットランド・ゲール語のみならず，独自の教育制度
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や行政組織，スコットランド議会，裁判システム， したがって独自のスコットランド法
をも有している。
民族的出自からするとイングランドはアングロ・サクソン系，スコットランドはケル
ト系民族である。言語において，アングロ・サクソン系の言語たる「英語」に対して，
ケルト系の言語はゲール語（本来はアイルランドで使われていたアイルランド語）で，
現在でもスコットランド北方のハイランヅ地域や西海岸，島嶼部などを中心にゲール語
を話す人々が居住している。 BBC(英国放送協会；日本の NHKに相当する公共放送）
ではゲール語専門局があり，またスコットランド議会が2005年からゲール語をも公文書
において使用することになった。
上記の UnitedKingdom of Great Britainの形成に至る歴史的経緯を，スコットランド
王国の確立にさかのぽってごく簡単にたどっておこう。
イングランド史にとって決定的な重要性を有する，征服王ウィリアムによるいわゆる
「ノルマン・コンケスト」が1066年からはじまり，ウィリアム I (William I (在位
1066-1087)) はスコットランドにも侵攻したが，イングランドのような征服はまぬがれ
た。その後 12世紀半ば以降からスコットランド王権が徐々に確立するなかで，ブリテ
ン島において国境を接する大国イングランドと度々戦闘を交え，いくどか征服の危機に
も陥っている。そのようななかで，イングランドを共通の敵とするフランスーー ドー
バー海峡を挟む〈敵の敵は見方〉という理屈ーーとのあいだで同盟（「古い同盟」と呼
ばれた）を結んで大国イングランドに対抗した。
13世紀末にスコットランド王位継承問題から内乱が起こり，そのなかでイングランド
がスコットランド征服戦争を仕掛けた。この戦争において1296年にイングランド王エド
ワード 1世に屈服し，イングランド国王に封建的臣従関係をとらされた。しかしながら
その後ウイリアム・ウォレス (WilliamWallace ; 1270-1305年）やロバート・ブルー
ス (RobertBruce) (後の国王ロバート 1世（在位 1306-29年）で，今日でも〈スコッ
トランドの国民的英雄〉として称えられている）などにより， 13世紀末から1328年にか
けて独立戦争が戦われ，イングランドからの独立を勝ち取っている。
そしてこの一連の戦争のなかで，スコットランドの貴族がロバート 1世をスコットラ
ンド国王として支持することを明確にしめした，アーブロース宣言 (Declarationof 
Arbroth; ァーブロースはスコットランドと東海岸の町）が1320年に出された。イング
ランドからの独立宣言たるこのアーブロース宣言は，スコットランド史において最も重
要な歴史的文書ひとつである。この文書のなかで，イングランドに従属する国王は，ス
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コットランドの民衆によって退けられるとのべられている。中世時代において人民の主
権を宣言した文書として， 1215年に出されたマグナカルタに相当する文書として画期的
な歴史的意義を有しており，イギリス植民地下の大陸会議で1776年に採択されたアメリ
カ独立宣言の起草の際にも参考にされている。
その後， 16世紀の宗教改革の時代ーースコットランドはヨーロッパのなかでも有数の，
宗教改革を熱心におこなった国である一ーには，宗教戦争とイングランドとのあいだで
の政情不安の状況が続いた。そして， 1603年にイングランド女王エリザベス 1世
(Queen Elizabeth I (在位 1558-1603))-—終生独身で直系の王位継承者がいなかった
一 が没し，彼女の王位継承者として異母妹でスコットランド女王の息子で，スコット
ランド国王ジェームス 6世 (JamesVI; ィングランド国王ヘンリー 7世の玄孫）が，
イングランド国王ジェームズ 1世（在位 1603-1625) としても着位して，スチュアート
王朝を開いた。スコットランド王国とイングランド王国が互いに独立を侵害することな
く，同一の君主のもとで連合ー一文字通り 'personalunion'一ーするところの同君連合
が成立したのである。
それ位後，いわゆる大空位時代—-1642年に勃発した清教徒革命のなかで1649年に
チャールズ 1世が処刑されて共和制時代となり， 1660年に王政が復古するまでの国王不
在の時代ーーを除き，同君連合の関係は継続していた。しかし， 1702年にアン女王が即
位すると，宗教的な問題も絡んで両国の合同の機運が高まるなかで， 1707年に両王国の
議会がそれぞれ同一内容の連合法を成立させることによって，同君連合を解消して両国
の完全なる連合＝連合王国の成立を成し遂げたのである。
現在の英国の原型を成すUnitedKingdom of Great Britainは，以上のような歴史的経
緯を経て成立した。そしてその後の，いわゆる「大英帝国」の繁栄の時代を含めて約
300年の歴史を刻みつつ現在に至っている。したがって， 2014年のレファンダムは，か
りに 'Yes'票＝独立賛成票が反対票を 1票でも上回っていたならば，以上のような歴史
的経緯のなかで成立した「連合王国解体」という事態を招来していたのである。
2. ベンゴエッチャ「多元論者の憲法パラドクスと
コスモポリタン・ヨーロッパ」論文の翻訳
以上のバスクとスコットランドの歴史的経緯を踏まえて，ベンゴエッチャの「多元論
者の憲法パラドクスとコスモポリタン・ヨーロッパ」論文を以下において訳出する*1 0 
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* 1 : 本論文は，原注 1でベンゴエッチャが言及しているように， 2014年1月8日に亡くなっ
たドイツの著名な法学者のフォルクマー・ゲスナー (VolkmarGessner: 1937-2014)に捧
げられている。同 じく原注 1で言及されているように，ゲスナーはオニャーティ・国際法
社会学研究所・所長を務め，ベンゴエッチャはかれから所長職を引き継いだ。そこで同研
究所のホームページに掲載された追悼文を下記に訳出しておく 。
「長年にわたる闘病生活ののちに，フォルクマー・ゲスナー教授が亡くなられたことを，
哀悼の念をもってお知らせいたします。ゲスナー教授は，オニャーティ・国際法社会学研
究所の設立者のひとりで，おそらくは最も重要な人物でした。教授はキコ・カバレロ
(Kiko Caballero)およびアンドゥルー・ジャン・アルノー (Andre-JeanArnaud) と共同
して研究所を設立したのみならず，その設立以来，研究所の発展のために自らの時間とエ
ネルギーを注いでこられた。教授は2003年から2005年まで研究所・所長を務められた。
教授はその病の故に，今年開催された研究所設立25周年記念の会議に出席することがで
きなかったが，会議組織委貝会に対して貴重なアドヴァアイスを与えていただいた。教授
は法社会学分野における著名な学者であり，研究所の貴重な友人であった。多くの人々が
教授の死を悼んでいる。」(www.iisj.net/?sesion=1347)
「本稿においては， EU立憲主義に対するさまざまな形態の規範的，法的多元主義の
インパクトを分析する (1.から 3.)。まずは，国家を中核に据えることと密接に結びつ
いている，古典的な法多元主義の把握からはじめて，ローカルから超国家的およびヨー
ロッパ全体という，あらゆるレベルの多元主義の新しい形態の分析へと進めていく。
これらの新たな形態にはふたつのものが存在する。すなわち，憲法多元論
(constitutional pluralism) と新たな形態の規範的多元論である。憲法上の側面において
チャ レンジ
は，現在 EUが各加盟国に分割されていることからくるふたつの大きな挑戦が存在す
る。ひとつは領域的自治 (territorialautonomy) の問題と，各加盟国での国境をまたぐ
経済不況から生じた， EUの内的拡大に対する地域あるいは民族からの要求に関わって
いる。そしてもうひとつは，ナショナリストのポピュリズムと EU,ユーロ圏，および
「ヨーロッパ人 (peoplesof Europe) の間でのさらなる統合」からの離脱要求である。
これらの挑戦への EUの対処の仕方は 首尾一貰していないということではない
としても一ーパラドクシカルであると，わたしは論じる。規範的多元論者 (normative
pluralist) あるいは多文化主義的な挑戦は，公式法と衝突することもありうる規範的基
準にしたがって，自らの日常生活を律することを欲する，さまざまなコミュニティやグ
ループが存在することから生じている。したがって，そこで出現している複雑な様相は
多元論者の担当領域として分析される。
そしてわたしは，そのことによってヨーロッパの自己形成が強化されるということを
- 218 - (218) 
ホセうモン・ベンゴエッチャ「多元論者の憲法パうドクスとコスモ成1)タン・ヨ ローッパ」論文の翻訳と関西大学でのセミナ ，ー講義資科 (1)
これまで論じてきた。本稿の4.と5.においてそのような挑戦と，多元主義者の重合体
(constellation) を分析することで一ーニール・マコーミック (NeilMacCormick)の
「制度的規範秩序としての法」 ('lawas institutional normative order')理論に依拠して
ー一そこで出現している多元論者の立ち位置を研究するための分析的枠組みを示唆する。
そしてまた，具体的事例が法的推論に依拠して論じ得られうる，合意点もしくはフォー
ラムとして機能する解釈学的基準として，人権の側面に焦点を当てる多元論者の挑戦に
対処するための規範的方法を示唆する。
I. 序：多元論者のパラドクス
ヨーロッパでの伝統的な法多元主義は，公式の国家法と併存する生ける法の諸形態を
研究してきた。エールリッヒ2)はつぎの事実をはじめて指摘し，体系的に説明しよう
とした。すなわち，法としての権威の源泉は多様であって，政治的あるいは制度的なも
のもあり，制定法や判決のような決定規範を含んでいる。あるいはまた人びとの意識や
行為に関する， 一般的慣習や社会規範などから生じる文化的なものをその源泉とするも
のもある。決定のための規範や実定的ルール，社会的法規範あるいは法前提は，法の諸
事実に応じて相互に対立もしくは排斥し合うことがある。ヨーロッパにおける公共圏は
国家を中核に据えることが大勢であった叫 しかしエールリッヒは，オーストリー・ハ
ンガリー帝国時代のブコビナ (Bukovina) に生きて働いていた，きわめて特殊なタイ
プの国家と公式法を考察対象としていた。それは真に多文化的で複雑なシステムであり，
古典的な国民国家よりもむしろ EUに比して論じられうるものであった。
EUというかたちでのヨーロッパの進化において，われわれは国家を中核に据えるこ
とが徐々に変化してきたことを目の当たりにしてきた。いまやヨーロッパは，憲法シス
テムとつぎのものからなる公式の統治諸形態の複雑なネットワークと観ることが可能で
ある。すなわち，民族単位としての各加盟国，国家レベルでのリージョンや都市4)' そ
して超国家レベルでの国際的—政府間的で超国家的組織である。これらすべてのレベル
は，階層的に構造化されていようといまいとに関わらず― 究極的には国家によって定
立され，生じてくるか構成されている― 公式の法秩序もしくは法の諸形態を構成する
であろう 。しかしこれらの公式法とならんで，国家あるいは民族社会のなかで機能して
いる法もしくは制度的規範秩序を見いだすことができる。
そしてさらに，われわれは国境を超える法の諸形態，つまり超国家的な非公式の法秩
序 それは国家の枠内に必ずしも縛られることのない秩序で，レックス・メルカトリ
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ア (lexmercatoria)が最もよく引用される唯一の事例である5)ーーもまた見いだすこ
とができるのである。その結果あらわれてくる，各々の合法性が相互に調整されていな
いネットワークは，多様で多元的，複雑なもので，「憲法上の重合体」 (constitutional
constellation) としてうまく表現されるものである。これらの憲法秩序のあいだの階層
関係にかかわる問題は， EU内においても解決されない。それはしばしば多元的レベル
の統治システムもしくは複合的憲法として言及されている凡
そしてその他の権威の源泉がヨーロッパにおいていかに扱われているのかについては，
つぎのものに依拠するであろう。すなわち，各システムが国際的，超国家的あるいは国
内法に対して，つぎのような立場，つまり， 一元論の立場一習慣的服従ーニ元論の立場
ー服従の留保ーあるいは，憲法多元主義7)のように究極の権威の問題は未決のままに
しておくか，あるいはその他の問題と混ぜ合わせて希釈するという多元論者の立場か，
である。
いずれにしろ，法律上，憲法上の非常な複雑さの故に，ヨーロッパの重合体が単一の
外在的権威の源泉から構成されることは困難となっている。加盟国が重要な権限を一一—
形式的には各国に留保しているが，もはや自国のためのみには行使する権限を有しな
いというかたちで—-EU に帰属させることによって EU は形成されている 。 したがっ
て EUは各々の加盟国によって創造されたものである。このような権限の委譲は，さ............. 
らに，ヨーロッパの国家ではなく人々のあいだでこれまで以上に密接なる統合 (ever
closer union) を目指している。そしてこのことは， EUが独自の，独立してはいるがそ
の設立者とは無関係にではない，法的人格を有する実体となっていることを意味してい
る。
また EU市民権は EU加盟国の国籍法に依拠しているが，新たなアイデンテイティ
と純粋に超国家的権利に関する初期の憲法上の領域を加えることによって，新たな正当
化の次元を生みだしている。EUは欧州人権規約の加盟資格を通して欧州理事会と直接
に結びつけられており，また欧州経済領域 (EEA: European Economic Area)の創設
を通じて，欧州自由貿易連合 (EFTA : European Free Trade Association) にも構造上
接合している見
したがって重要な意味において， EUのみならずヨーロッパは自らを形成するシンボ
ル，政治，そして法によ ってのみならず，域内市場9)や自由，安全保障，裁判などの
領域において，またボーダレスで市民が原則として自由に移動し，居住できる領域にお
いて融合しているのである。国籍にもとづく差別の排除，自由な往来に対する境界や障
- 220 - (220) 
ホセラモン• ベンゴエ ッ チャ「多元論者の憲法パラドクスとコスモ和）タン• ヨーロッパ」論文iJ)翻訳と関西大学でのセミナー ，講義資科 (!)
碍を徐々に除去すること，各国内の人権基準が， ヨーロッパレベルで承認された基準に
反するか否かをチェックすることが可能であること，これらすべてが， ヨーロッパにお
ける自律的法領域というイメージの形成に貢献しているのである。幻想的な政治的主体
としての，集合的意味でのヨーロッパのデモス (demos)が公式には存在しないとして
デモイ
も，個々の国民 (demoi)の多元的重合体から，政治的重要性をもつ新たな領域とダイ
ナミックなプロジェクトを奪い去るものではない。
市民的な民主的文化はヨーロッパに出来し，政治上のアイデンテイティと市民的自由，
民主的価値と民族的，リージョナルなコミュニティレベルのアイデンテイティの保持と
のハイプリッドな混合として EUを形成している。スコットランドにおける独立を問
うレファレンダム，カタルーニャの市民協議のプロセス，英国の EUメンバーシップ
の是非を問うレファレンダム提案，フランスにおける公共の場での全身を覆うベールの
禁止，英国の独立党 (UKIP: United Kingdom Independent Party) とフランスの国民
戦線 (FrontNational)の選挙での勝利，市民の割当制の問題，同性婚の合法化の立法，
ハンガリーでのインターネット規制法案の問題， 2003年のイラク戦争反対のデモ， ドイ
ツにおける占拠運動 (Occupymovement) , 等々。ほんのいくつかの事例を挙げただけ
だが，これらの問題がローカルのレベルにおいてのみ，あるいは欧fl-I議会という限られ
た場で論じられているのではなく，ヨーロッパ地域全体を通じて論じられているという
ことが理解できよう 。
これらの問題のうちでふたつの相対立する動向が，多方面に及ぶヨーロッパの自己形
成プロセスに対して，矛盾する形においてではあるが貢献している。スコットランドや
カタルーニャ，あるいはバスク自治）・1-といったいくつかのヨーロッパのリージョンは，
市民や政党の主権にかかわる運動によって導かれた「憲法上の」プロセスを経験してい
る。そしてそこでは，それらのリージョンがその一部を成している EUの加盟国，す
なわち英国とスペインから離脱することを主張しているのであるが， しかしながら EU
には新たな加盟国として留まることをも主張している。これらのプロセスに対して EU
と加盟国の集まりからしばしば「非公式に」出されているリプライは，現在の加盟国か
ら離脱するならば自動的に EUからも脱退することを意味しているというものである。
たとえばスペインの M ラホイ (Rajoy)は，これらのプロセスは EUを浮足立たせる
ことをねらいとした攻撃である， とのべている。それらは加盟国に対する脅威と見られ，
したがって加盟国は，それを放置しておけば EUは解体されてしまうという警告を発
しているのである。
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しかしながらそればかりではない。典味深いことには，これらの分離主義者の運動は，
事実上は， EUの存在や意義の再確認をも意味しているのである。というのは，かれら
は各国から離脱後も平等な EU加盟国としてその一部を成す（なし続ける）ことを欲
しており， したがってそれらの運動はEUを再強化し，その重要性を高めるのである。
自由投票において離脱が勝利したならば， EUからも自動的に離脱するというペナル
ティを科すことでリージョン—民族を脅すことによって， EU の官僚や加盟国の政治家
はEUの民主的価値と，「ヨーロッパの人々のこれまで以上に緊密な統合」というまさ
にそのプロジェクト それはヨーロッパ統合の中核を占め， EU設立条約の前文と第
1条に盛り込まれているものである を掘り崩しているのである。
それとは逆に，つぎの理由から， EUからの脱退を求めている多くの加盟国において
政治運動が展開されてきた。つまりそれらの国々はヨーロッパ統合に強く反対し，すべ
てではないにしても大半の「リベラル」で「集権的」な， EUレベルで展開される政策
に反対しているからである。2014年5月に行われた前回の欧州議会選挙において，これ
らの政党はふたつの加盟国 英国の独立党とフランスの国民戦線一ーで最高得票を獲
得している。大半の加盟国においても類似の政党が存在し， EUに関する類似の見方を
するいくつかの政党が，各加盟国において大きな力を獲得してきている。これらの運動
はヨーロッパ統合のすべてのプロジェクトにとって実際に脅威である。したがってそれ
らは， EUとそれをささえているあらゆる力に対して，ヨーロッパの民主的プロジェク
トを繰りかえし再確認し，そしてナショナリストの欧ヽfl・I嫌い (euro-phobia)からそれ
を差異化するという現象を引き起こすに違いない。 EUの諸制度や官僚は― EUの役
割を再確認し，右翼のナショナリズムやポピュリズムからかれらが受けている厳しい批
判に対して受け身的で，甘んじて受け入れている一ースコットランドやカタルーニャ，
バスク自治州のような民族の主張に，確固として依拠することがないのはパラドクシカ
ルである。
これらのプロセスからあらわれてくる多元的な憲法上のシーンは， EUの憲法多元主
義に関する研究の主たる主題ではない。それらの研究は加盟国の憲法上のエリートー一
すなわち憲法裁判所と憲法学者で，かれらは自国の憲法上のアイデンテイティにとっ
て不可欠と考えられている，基本的人権のような問題に関して最終的決定権限を有して
いると主張している と， EUの司法上，政治上のエリートとの関係の研究に焦点を
当てている。そして EUのエリートたちは，権限帰属，加盟国全体を通しての EU法
の統一的適用の必要性， EU法下で認められている権利（それは全ヨーロッパに共通し
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て理解されている基本的人権を含む）の優越性と実効性，等々から帰結する権威を主張
している。政治的権威の対立の背後には文化的差異が存在し，それらは次章で検討する
ように，多文化主義のような新たな多元主義の現象が分析される場合にスポットライト
があてられるようになる。
2. ヨーロッパにおける文化的，法的そして憲法上の多文化主義
ヨーロッパの法文化は規範的意味において個人主義的であり，そこでは諸個人が自ら
の道徳的規範に関する自律的な「立法者」である。しかしながらヨーロッパにおける基
本的権利と義務は，個人の意思もしくは選好とはかかわりな<'社会的，制度的な規範
システムによって個人に与えられている。ヨーロッパの法文化のみならず，ローレン
ス・フリードマン (LawrenceFriedman)が論じているように，入権文化そのものがき
わめて重要なる意味において個人主義的である 10)。それでもなお個人は，集合的実在
に対する参加とは無関係に，本態的でアトミステックに自立する文化的，社会的ユニッ
トではないJJ)。すべてではないが多くの権利義務は，社会的，共同体的あるいは集団
的な側面がなければ無意味となる12)。各人がこれらの集団的影響のもとで構成する規
範的価値の諸選好の混合物は，近代社会においてはしばしばきわめて多様である。自由
と個人の自律が，言語，エスニシティ，宗教，出自等々によってそのメンバーとして割
り当てられている，文化集団が自らに及ぼしていると感じる束縛や規範的な期待，プ
レッシャーを確実に取り除いてくれるものと認識する者もいる。その意味でそれらは，
自由なライフスタイルを表現するための規範的枠組みとして，より広義で客観的な，近
代的でリベラルな「社会」と関係しているのである。それらは認識論的には社会的，共
同体的であるが，規範的には個人主義的なものとなる。割り当てられているアイデン
テイティと選好がなされるアイデンテイティはことなる傾向がある。
かりに権利が規範的に個人に帰属しているとしても，それらはなお社会的源泉と集合
的次元を有している。したがって，かりに大半ではないとしても一定の人びとは一一言
語，コミュニティ，民族を含む集団やコミュニティのメンバー シ ッ プを通して一―—より
価値ある生活に思いを致し，それを実現しようとし，またそのような生活に関して規範
的に理解しようとする。言いかえれば，人びとは無から自らの良き生の構想を生みだす
のではなく，「集団を通して権利」を獲得するのである。
ヨーロッパは文化的，社会的な規範的意味において，多様性，多元性そして複雑性に
よって特徴づけられる。EU内においては，そのすべてが公用語というわけではないが，
- 223 - (223) 
関法第65巻第 1号
広範に用いられている30以上の言語が存在する。世界のいくつかの大宗教が共存すると
ともに，多くの非宗教的，中立的，世俗的，反教権的，反宗教的な信条，そしてさらに，
伝統共同体の歴史，エスニック・民族的マイノリティ，またさらに，リベラル，都会
的，グローバル，コスモポリタンなどの新旧の生活スタイル，等々が共存している。こ
れらの領域的で民族的なマイノリティは，常にではないがしばしば，かれらの領域にお
いてはある時にはマジョリティである13)。またある時にはかれらの民族的アイデン
テイティが所属する国とは領域的に分離されている場合もある14)。またエスニックで
宗教上のマジョリティが，多くのヨーロッパの都市において見られるように，都会空間
に地理的に集住している場合もある。またロマのように領域を有しないマイノリティや，
世界中のメトロポリタンな地域に分散している場合もあり，移民集団や都会のサブカル
チャーも存在する。
現代社会に共存するこれらすべての文化的集団や「人びと」は，法やマジョリティの
文化を規範的に反映するものにもとづいて，重要な規範的主張を行う。そしてこれらの
応答は一~ りローカルな，あるいは場合によってはよりグローバルな基準に依拠して，
公式もしくは非公式の制度的形式をとる。これらの主張や応答，規準などは制度やイン
フォーマルな団体において組織されている諸個人に由来している。これらすべてのプロ
セスとアクターの研究は，多元論のフィールドにおいて見られることができる。そして
そのフィールドを，学問の歴史や政治的活動家，法学者，裁判官などのアクターたちの
力関係によって形成される内的構造，そしてまた，運動およびさまざまな思想の学派，
等々を検討することで分析可能である。
2.1. 多元主義のフィールド
ヨーロッパの文化的多様性はつぎのような多様性の源泉に由来している。い）民族的，
文化的，あるいは言語的マイノリティ， (i)一体化した宗教上の主張を持つ移民集団，
(i)特有の生活様式を有するが自らの領域を有しないエスニック・マイノリティ，そし
て (iv)その他のさまざまな属性を有するつぎのような集団：郊外に居住するマイノリ
ティ集団やサブカルチャー，ジェンダー，性的指向，身体障害，ライフスタイル，イデ
オロギー，年齢，等々に依拠した，さまざまな差異の承認を求める権利主張集団， (v)
分類が難しいその他の事例，たとえば，スペインの主権の主張に反対し，英連邦の下で
の特権を主張する，英国におけるジブラルタルの住民やラトビアのロシア人，そして
(vi)社会的階層，等々である。
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これはヨーロッパ全体の分類である。したがっていずれかの加盟国に着目する場合に
はその分類はことなっている。たとえば，ポルトガル，フィンランド，スロバキア，
オーストリア，ギリシャ，英国でことなっているし，また英国内においても，わずかで
はあるがスコットランド，ウエールズあるいは北アイルランドにおいてもことなってい
る。世界の他の地域においては，多文化的な研究は上記以外の主要な多様性の源泉に焦
点を合わせるであろうし，先住民や移民集団がしばしばその研究の中心である。メル
ティング・ポット型社会のアメリカにおいては，先住民や移民社会，人種集団あるいは
LGTB集団は，ファースト・ネーションたる「インデイアン」以外の民族的「マイノ
リティ」以上に注目されている。しかしカナダにおいては，言語と領域にもとづく民族
的コミュニティのあいだの結びつきが強いゆえに，民族的マイノリティが中心である。
またインドでは，階級分化とともに宗教，文化，民族的マイノリティが強調されてい
る16)。多文化主義は国家および／もしくは主流の集団によって，すべての文化を政治
において調和させ， また人種，エスニシティ，宗教，言語，国籍，先住民であること，
等々に関して集団間で共存することを要求する。
文化の多様性，多元性および規範的な多文化主義の提案は，これらのさまざまな集団
のそれぞれに関してなされている。多元主義に関する記述的議論と規範的議論を混同し
たり，あるいはある特定のタイプのマイノリティを他のマイノリティに優先させた
り17), ある特定集団の要求を取りあげて，「その他の」マイノリティの存在を無視して
社会空間を分析することには，方法論上のリスクを伴っている。
規範的側面においてこれらの集団はすべて，実践的な理由から社会的，政治的そして
法的要求を行い， さまざまな態様で政治化している。かれらはすべて他の集団との差異
を承認すること，差別されないこと，あるいは同化やマジョリティ集団の文化によって
具体化された平等の押しつけなどを拒否すること，等々を求めている。またかれらはす
べて，より広く組織化された社会の社会的，政治的な生活に参加することを求めており，
また差別されないことと差異を認識することという意味での平等原則ーー同じケースは
同様に，ことなったケースはことなって扱え――—において，微妙な意味合いを含んで理
解されることを求めているのである 18)。
これらのアイデンテイティやかれらの明確な必要や利害関係にもとづいて，それぞれ
に固有の特徴を有する集団はつぎのような特別な要求を行っている。(i)民族的マイノ
リティは領域的，文化的，言語的要求，権限移譲，自治，また公的承認や憲法上の便宜，
等々を要求する。 (i)宗教集団は日常生活や社会生活において，かれら固有の善の視点
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を追求し，実践するための尊重，寛容そして自由を求めている。 (i)エスニック・マイ
ノリティは差別されないこと，平等，社会への包摂に向けた特別の対応，そして有意義
な区別立てを求めている。先住民はかれら固有の領域，ローカルな知識や生活様式に関
連して固有の要求を行うが，固有の領域を有しないエスニック・マイノリティは文化的
な要求と承認の要求を有している。その他の集団は， (iv)差別されないこと，相応に尊
重されること，かれらの特別な社会的，文化的要求を支持することを求める。また， (v)
他よりも劣位におかれている社会階層の人々は，不平等を縮減することと生活上の良き
機会を増大させることを求めている。その要求は経済上の要求のみならず，資源や象徴
的な資本，権力関係が社会にいかに配分され，階層化されているのかということにもか
かわる要求である。
アクセス，権力，権限付与，承認，寛容，尊重，平等，等々に関わるこれらの要求は，
さまざまな制度に向けて行われている。すなわち，立法部，政策立案者，司法，行政官，
また非公的組織，すなわち，マスメデイア，通信社，文化にかかわる産業，教育部門，
労働環境，政党，労働組合， NGO,等々である。 一般的な規範を定立したり公共政策
を決定し，あるいはそれらの一般的ルールを適用したり個々の規範を一般化する権限を
有している公的機構や組織，機関，団体は，これらの要求に対してつぎのようなさまざ
まな方法で応答している 19)。い）差異への要求を抑え込むことで，それはマイノリティ
の要求に直面したマジョリティを支持することを意味している； (i)差異の重要性を否
定してすべての人びとを「同一」とし，「一体性」としての平等つまり同化を強制す
る； (i)求められている差異を認めて，差別のないこととしての平等を構築すること；
(iv)集団のための特別な代表権を承認し，これらの権利を特権と見ること； (v)適度の順
応から完全なる多元主義と包摂へのプログラムなどで，適度な差異を承認すること； (vi) 
立法的措置か裁判においてエクイティもしくは特例に依拠して差異を主流化し，マジョ
リティとマイノリティの立場のあいだの規範的で両者の交流に関わる状況を奨励するこ
と，等々である。
これらの応答はさまざまな機構のもとでさまざまなレベルであらわれている。また，
一般的，普遍的規範を採用したり，司法やその他の方法を通じて紛争解決を図ることな
どの， さまざまな法的な戦略を含んでいる。またそれらは，領域的—制度的視点の相違
によってもことなっている。それらは権力へのアクセスや権力の共有ということにも非
常に関係している。憲法理論や行政法，とりわけ社会的認識を有する法理論などの分野
は，そのような応答を分析すべきであって， とくに学際的かつ比較の方法で行うべきで
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ある。
各々の制度的手配において前提されている権力，権限，要求のタイプや採用されてい
る規範や決定に応じて，それぞれの反応はきわめて多様である（制度レベル）。すなわ
ち， (i)ローカルなレベル，すなわち建築許可，新たなモスクの開設，家庭相談サービ
ス，教育委員会，等々。これらの場合，要求の承認あるいは拒否は行政上の決定という
かたちをとるが，調停のような他の形態においても個々の紛争解決をはかることが可能
である； (i)リージョンのレベル，すなわち住宅扶助，社会給付，健康対策，税金，教
育政策，インフラ整備，文化の奨励，社会への包摂のための政策，等々。ここにおいて
は，承認あるいは抑制は，法的に認められ強制可能な権利あるいは奨励政策のかたちを
とることが可能であるが，行政上の決定および司法的な個別の規範ということも可能で
ある。； (i)加盟国もしくは民族レベル，すなわち移民の統制，労働法，裁判そしても
ちろん人権に関する憲法裁判所，等々。ここでは，立法による承認が普遍的規範や文化
政策，最高裁判所での個々の司法上の決定を通じて獲得される。； (iv) EUと欧1-1理事
会，その他の EUの機構のレベルで，これはきわめて複雑な統治と混合的な憲法シス
テムである。すなわち，法の調和，特に労働者とその家族，親族の自由な移動，域内市
場，差別を禁ずる指令20),統合奨励の措置とプログラムなどであるが，］レクセンブル
グもしくはシュトラスブルクで出される判決によっても可能である。 ； (v)人権条約と
国際組織による国際的レベル； (vi)超国家的レベル。すなわち問題ごとに応じた公式も
しくは非公式の方法で展開されている規範においてであるが，他の組織ー一実際上それ
は多くの権利行使のための条件を決定している一ー，すなわちレックス・メルカトリア
においても可能である。それは著作権や公共の土地へのアクセス，先住民の伝統的な生
活のさまざまな場面に影響を及ぼす契約，等々を処理する仲裁裁判を構成する。
2.2. 多元論のフィールドヘの評価的なアプローチ
「多元主義者」の研究は，上述したさまざまな要求やその要求への応答ー一法的，政
治的戦略，理由，技術ーーを理解し，分析することを目的としている。また，これらの
議論の評価を，分析後のステージたる規範的段階へと導いていくことを目的としている。
多文化主義はさまざまな分野における公共政策と意思決定を導くための完全に規範的な
理論である21)。これらのさまざまな応答は，共有されているヨーロッパの価値観と，
重要な基本的人権に関する文書によって認識され，また解釈された基準を参照すること
で， ヨーロッパの超国家的諸制度によりコントロールされ，監視あるいは監督されてい
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る。このようなコンテクストにおいて最も重要な標準的装置は，欧州人権裁判所と欧朴l
司法裁判所である。多元状況に関わる問題の議論を洗練させるための多くの制度が，欧
州理事会内に存在している。すなわち，欧1'-1人権条約，欧1'-1人権裁判所，「法を通じて
の民主主義に関するベニス委員会」 (VeniceCommission on democracy through law) 
などが最も重要である。ヨーロッパ全体の合意が存在するか否かに応じて，多かれ少な
かれ諸国家に留保された評価の相違が存在する。すなわち， トルコとフランスの「ライ
シテ」 (lai・cite)すなわちラデイカルな世俗主義やイタリアの特有のカトリック文化，
などである。
EUには統合の価値― これまで以上の人々の統合一ーを追求するためのさまざまな
仕組みが存在している。すなわち，補完性原理，評価の差異，加盟国の制度的自治，公
共道徳にもとづいて明確に認められた正当化，加盟国に形式と方法に関する選択を行う
ことを認める指令を通じての法調和のテクニック，連帯，忠誠，共同条項，相互承認の
原則，国籍やその他の理由にもとづく差別の禁止，等しい待遇の原則， EU憲章，社会
憲章などに盛り込まれた権利と市民的自由，人材機関 (HRAgency) , 等々である。
しかしながらさらに他の制度も存在する。すなわち，中央および西ヨーロッパの民主
化に依拠したヨーロッパレベルでの安全保障（欧1'、1安全保障協力機構）や，またグロー
バルなレベルでは，国連の法的文書や一一個別もしくは集合的に理解するならば一 人
権規約，および人権に関する国連におけるソフト・ロー，等々である。
それでははたして誰が実際にそれらの基準を設定し，価値に焦点を合わせるのかとい
う記述的—解釈的な問題と，誰がこれらの基準を設定すべきなのかに関する規範的問題
これら両問題に関して典味深い緊張関係とダイナミックスが存在する。すなわち，
ローカルとヨーロッパ，あるいはグローバルなアクターである。上で言及したように，
「ヨーロッパの」コンセンサスが生じる程度に応じて，ローカル—国内レベルを意味
する― な評価の差異は減少し，反面に，問題となっている課題がヨーロッパ地域で広
範囲に実効性を持って攻撃されることが必要であり，またそうされている程度に応じて，
連帯の範囲と市民への意思決定の近接さは減少するだろう。
欧州人権裁判所によって設定される基準に関して，たとえばフランスとスイスの学
校2)あるいはトルコの大学 (Sahin23))におけるヘッドスカーフ着用禁止，イタリアの
公立学校における十字架問題 (Lautsi24)), あるいは英国 (Connors25))やスペイン
(Munoz Diaz76l)におけるジプシーの問題シレジアにおける民族的マイノリティの
処遇問題 (Gorzelik), あるいは，裁判所が言語27)や禁止された政党問題28)にいかに
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対処するのか，あるいは，締約国によって補強された国連安全保障理事会における決議
の，人権の視点からの再調査29),等々の多くの事例を見ることができる。
さらにまた，欧州司法裁判所においてもつぎのようなさまざまな興味深い「多元主
義」に関わるケースが存在する。すなわち，言語に関するケース30), 同性婚のケー
ス31)' 単一市場における基本権に関するケース32). 市民権に関するケース33)_ 地域的
な社会福祉と域内市場のあいだの対立に関わる問題を提起するケース34), あるいは，
地域的な課税と国庫補助規制，反トラストのあいだの対立といった地域的な憲法問題を
提起するケース35). さらには， EUと加盟国レベルにおいて強化された，国連安全保障
理事会における人権に関する見解に関わるケース (Kadi36)),等々である。
われわれは批判的言説理論と法と正統性に関する新たな理解の観点から，これらの規
範的問題への評価を試みてみよう。主権を有する多元化された機関がこのような複雑な
制度的パッチワークにおいて自らの方法を見いだそうと試みている，さまざまなフォー
ラムすなわち公的議論の場が複雑な状況である結果，規範的評価もさまざまである。そ
れはたんに付与された権限（権力）の限りにおいて，誰が解釈や決定を行うのかという
問題のみではない。困難な問題は主権自体がいずれに存在し，いかなる規範的基準が従
われようとしているのかということである。つまり，それはナショナリストが主張する
ように加盟国に存在するのか，あるいは欧朴l連邦主義者が主張するように EUに存在
するのか？ ヨーロッパの超国家的な裁判所が人権にもとづいて国連安全保障理事会決
議を審理した事例，あるいは欧州人権裁判所が加盟国の規範的基準や慣行，あるいはそ
れらが有する EU政策への有害さを統制した事例を見るならば37), はたして誰が正当
な解釈権者なのかということが問題であると結論づけることができる。したがってア
レック・ストーン・スイート (AlecStone Sweet) にしたがうならば， Al-Jeddahはコ
スモポリタンな多元論的立憲主義を欧州人権裁判所の管轄外にも拡大しているのであ
る38)。
政党の禁止や留置者の処遇，受刑者への一定の基本的人権の承認，一定の刑罰を科す
ことや一定の犯罪の定義のような問題を取りあげてみよう。これらの問題はことなった
意見があまりメデイアの注目をひかないような一一国家機関がよりよく理解し， した
がって評価の差異が必要な原則によれば一 同質的社会あるいは明らかにコンセンサス
が存在する社会ではあまり議論にならないであろう。しかしそれらは，そのようなコン
センサスがより懐疑的に考えられている一ー権利の中核に関してヨーロッパ規模の基準
への必要性に関して一ーより論争的であり，かつより大きな広がりを持つヨーロッパの
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視点から検討されなければならないであろう。そして時にはローカルなレベルにおいて
も― 民主主義が十分に確立している場合でも一ーこのような EUによる統制を不快
と見る場合もあろう 。たとえば，英国の世論の重要な部分が，基準に関する自国の裁判
所の評価と違うという理由から，欧外1人権裁判所へのアクセスの条件を改定することを
支持しているような場合である (UKCommission on a Bil of Rights) 39)。
3. 誰が主人たるべきか？ 至高性への挑戦と憲法多元主義
本稿の序において見たように， EUにおける自由民主主義社会のつぎのような基本的
価値を設定することに関して，その権威の正統性に対する興味深い挑戦が存在する。す
なわち，個人の自由，差別されないこと，平等，連帯，等々である。これらの価値はさ
まざまな規範システムによって必ずしも常に同じように解釈されることはなく，さまざ
まなモラルやマイノリティ集団の生活様式，公式のマジョリティ集団の規範などのあい
だで衝突がおこる。またさらに， ヨーロッパの民族からの一ーかれらが属する加盟国が
EUの内的な拡大を主張することなく ー一領域的自治に関する挑戦が存在するし，また
ナショナリストのポピュリズムにもとづく EUからの脱退と解消の主張も存在する。
EUの内的拡大の主張は，現行の憲法上の構造や統合プロジェクト，あるいはこれまで
以上に密接なる統合についても問題にすることはない。それに対してナショナリストの
ポピュリズムは一一古典的な国家主権への回掃を含むが故に一ー主権を共有するという
まさにそのプロジェクト自体に挑戦している。
3.1. 多元的なデモス
「憲法多元主義」の主たるアイデアは，いかなる究極の権力すなわち主権も存在しな
いということである。つまり，発語内行為によってそのアイデンテイティを自ら宣言し，
自らを構成することができるデモスはヨーロッパに存在しないということである。他方
で，ヨーロッパにおけるかつての一元的なウエストファリアモデルにおける主権国家は
存在せず，それに代わってヨーロッパの加盟□が存在するのである。ヨーロッパにおい
て国家の地位は加盟国であるということになっており，これらの加盟国のさまざまなデ
モイは，同時に EUの市民でもある。そこでは多元主義と多元的統治が行きわたって
いる。しかし，アベリ (Avbelj) とコマレク (Komarek)が承認しているように，「多
元性が行きわたっている世界は最小限の一体性を必要とする。そしてさらに重要なこと
は，ことなった（認識論的）サイトにおかれているアクターが，共存のための共通の枠
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組に同時にコミ ットし，かれらの差異を認識することで，相互に再帰的にかかわりあう
ことを可能とするメタ言語が必要なのである。」40)。言いかえれば，記述的にはかれら
は多元論者であるが，多くのこのような立場は規範的にはよりことなった意味合いを有
しているのである。
主権に対する国民国家の主張を放棄すべき認識論上，規範上の理由があるとわたしは
考えている。EU内において正統性と至高性を主張する少なくとも 28の究極の権力を
われわれは見いだす。それにもかかわらず，それぞれがその主権，憲法上の価値を共有
しているより，大きな EUの一部であり，かつ，共同して各々が責任を負っている欧
州人権規約の一部を成しているということができる。各々の国はリスボン条約（第 6
条）にしたがって，ストラスブルグにある超国家的裁判所の判決を順守している。した
がってEUは， 一般的原則に関わることとして，公式かつ法的に順守するのである41¥
おそらく国内の最高裁判所は多元的統治の諸関係を，また紛争を対象とはしないメタ憲
法学者は，抑制された多元論― と精彩を欠くメタファーー一 をー見ている。それに対し
て，ヨーロ ッパの裁判所とくに欧1-M司法裁判所は42),超国家的な至高性の「システム
としての必要性」を検討することへの，各加盟国のもっともなためらいや時間がかかる
ことへの対応の遅滞，忍耐，控えめ，十分に根拠づけられている教育的側面を配慮した
判決，等々に着目している。公法学者によって考案された憲法多元主義は一ー主権を有
する国民国家という伝統的モデルにしたがっては，十分な政治的プロセスのイメージを
提供することが困難であるということに刺激されて一ークリフォード・ギアーツ
(Clifford Geetz)が提示した用語の意味での，新しい「イデオロギー」としても見るこ
とができるとわたしは考えている43¥
かりにわれわれがこのような情景に対して 経済，財政における危機に対処するた
めに必要とされる決定が実効性を持つことができ，文化的多様性に対処するための包括
的戦略にとって，不可欠の社会的連帯が調和のための手段を鼓舞するような一事例とな
る一ーフォーラムもしくはアゴラの発展を付け加えるならば，主権や熟慮，実践理性に
関する問題について意思決定するための唯一の，そしておそらくは主要なフォーラムと
しての国民国家という認識は徐々にすたれていくであろう 。
3. 2. われら人民 (Wethe Peoples) 
国連の「われら人民」基準44)は，多元主義者の議論においてふたつの側面，すなわ
ち一元論と包括性という 2側面を有している。一元論に関しては，人びとは発語内行為
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の力によって多元的存在としてではなく，皐_:_となり，自らをひとつ， 一体化したもの
と認識する。おそらくそれは元々は複数であった。つまり，かつては複数の人びとがお
り，それらは多様性のなかで統一し，共存しており，そしてヨーロッパのように現在で
はそうであると考えている。しかし，融合し，統合される以前，つまりデモスが形成さ
れるまでは，そうであった。人びとを結びつけ，統査していたのは憲法ではなく，人民
としての再帰性であり自己記述である。というのは，人民なくして憲法は存立不可能だ
からである。人びとは文化的に多元的であるが，憲法上は単一のメルティング・ポット
であり続けた45)。重要なことは，ひとつの国民と見ようとする政治的熱望が存在した
ことであるが， しかしながらこのような意思は，内戦が明確に示したように永遠に有効
なものではなかった。
合衆国憲法は憲法自身を宣言した選挙民を明確にしている。合法性と憲法上の権力の
多元論は，ひとつのデモスが存在しそれが主権者である故に問題とはならない。つまり，
「われわれ人民」においては憲法多元論は問題にはならないのである。せいぜいが，付
与された権力と留保されている権力の範囲に関する議論か，憲法自身がどの程度多元的
であるのかに関する議論， 言いかえれば，政治的，宗教的そして文化的な多元論をどの
程度に保障しようとしているのか，ということについての議論にすぎない。しかし，人
びとはいまや「ひとつ」であるが，各々の人はそのひとつとしての人々の部分である。
つまり，誰ひとりとして排除されていない46)。この第 2の特性はおそらく第1の特性と
関連しており，これは発語内行為の包括的な潜在的力である。おそらくそのことがはじ
めて表現されたときには，それは一ー自己を主権を体現するものと見ていた一ー白人男
性のカテゴリ ーを含んでいた。しかし，「われわれ」のなかにより多くの「人びと」を
包摂すること支持する傾向が存在している。それのみならず，より重要なことには，包
摂を要求することから排除されていた人びとが，その理念に訴えてきている。すべての
集団が「われわれ人民」基準を（市民的な）デモスの一部たることを要求することと見
ている。
おそらくこのことはヨーロッパでは欠落していることがらである。われわれの民族的，
憲法上のアイデンテイティは，必ずしも常に合理的な発語内行為の意図の結果生じたも
のではなく，歴史的に条件づけられている民族上のマジョリティ集団の権力獲得競争の
帰結として生じたものである。そしてわれわれは，すべての個人と集団がリベラルな市
民のエートスを共有している場において包摂の課題に直面している。多元論が存在する
であろうが，そのことに関して憲法的なものはなにも存在しない。 EU条約はEU加盟国
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（その多くは「マジョリティ」である）の首長によって生み出されたものである。憲法
上において多元主義的な前文は，「われわれ人民」もしくはせいぜいが 「われわれヨー
ロッパの人民」 ("Wethe peoples of Europe") と読めるものである。しかしわれわれは
いまなおそこには存在しない。しかしこれはほんとうに多元論であろうか？ すべての
基本的な多様性をいかにしてもたらすのか？ー一すなわち，われわれ領域的な民族的マ
イノリティ，われわれ移民集団，われわれ領域を有しないマイノリティ，われわれ先住
民族，われわれエスニック集団，われわれ宗教集団，われわれことなったサブカル
チャー保持集団，われわれ性的マイノリティ，とりわけわれわれ市民はそうなのか？
われわれはすべて憲法の下でヨーロッパのデモスの一部を成している。そしてわれわれ
は個別のデモイを放棄してはいない。
多元論が憲法上のトポスーー加盟国を通じて構成された国民あるいは人びと vs
EU—ーに限定されるならば，補完性の原理と連邦的なグローバル化する動態の下で，
規範的，制度的に重要であろうが，それによってはヨーロッパを特徴づける文化的，法
的多様性と多元性を把握することはできないであろう 。それらの多元性を把握するため
には変幻自在のアプローチが必要である。多元論の最も重要な視点は，相争いつつも協
同する至高性の憲法上の「例外主義」ではなく，制度的な規範的秩序の多様性であるこ
とをわれわれは認識している。その秩序は多元的な統制者を含む多元的なレベルで，所
与のいかなる社会分野においても獲得された。また文化人類学一ーたとえ法理論家ある
いは法哲学者として（わたし自身を含む）われわれがなにがしかの「一貰性」やメタ体
系性を求めることが望ましいと考えるにしても一ーによって展開された，方法論にした
がって分析可能なものである。（認識上，意思的な）外的および内的視点が結合される
ことが必要である47¥
4. マコーミックの多元論のための理論的枠組み
本稿での議論に有用なマコーミックの遺産のひとつは48), 「制度的規範秩序」として
の法の概念である。それは，社会的に意味ある行為に向けられた， さまざまな規範が多
様なかたちで相互交流場において，あらゆる形態の多元性や多様性，社会学的に鼓舞さ
れた実践理性にきわめて適合的な理論である。このアプローチは，ひとつの理論の下で
多元論のふたつの側面を処理することを可能としている。すなわち，規範的秩序と法秩
序の多元性と，そのような多元性を統合するための原理にもとづく戦略である。われわ
れはこれら双方について以下で検討する。
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4.1. ヨーロッパにおける制度的規範秩序の多様性
エールリッヒのアイデアを提示した本稿の序において検討したように，人びとは規範
に関わらせつつ自らの社会的行為を導いており，その限りにおいて秩序と規範性が結果
として生じる。そして紛争が生じた場合に規範がその争いを処理するために展開し，ま
た時には人びとが自らの行為をそれにしたがって導く規範は，その結果修正されること
もある。規範は同時に行為を導き正当化する根拠であり，規範のおよぶ分野は道徳的規
範たるモーレスから，近代国家の行政や超国家的組織における高度に制度化された法規
範，さらには社会生活における所与の宗教的分野において従われている相対的に少数の
規律から，社会生活の全範囲を実践的にカバーしている，包括的な現代国家における法
秩序の分野にまで及んでいる。社会的，道徳的，美的，倫理的，経済的，政治的，宗教
的そして法的規範のあいだで，どこにその境界線を設定するのかは必ずしも明確ではな
い。それはカテゴリーの問題ではなく程度の問題である。これらすべての規範は社会的
源泉および行為を導き，正当化し，批判する側面を有している。また所与の時点でこれ
ら規範のすべては，いかなる社会的空間や社会的行為を含むあらゆる状況において，相
互に衝突することがありうる。それらの規範が制度化され，その容認や修正，適用のた
めの制度を包含する程度においてそれらは法律化される傾向がある。そのような状況は
多元的法体制というよりは，多元的な規範体制としてのほうがより正確に記述され理解
されるが，そこで提起される実践的問題は実際上は同一である。
国家（公式）制定法は歴史上，あらゆる規範的秩序のなかで最も複雑かつ高度に制度
化されたものとして現れている。それはつぎのようなものを備えている。すなわち最も
洗練され，全分野におよび（包括的で）共通の承認のルール，立法部と変化する環境と
制度状況に規範秩序を適合させるための立法的権限を配分するためのシステム，そのよ
うな一般的規範をより具体的な政策や個々の行為とするための行政機関のネットワーク，
市民および／もしくは行政とのあいだの争いを権威をもって調整するための裁判システ
ム，そして，そのような判決を強制するために（権威的に）その権限行使を独占するシ
ステム，等々である。
しかしこれは国家法の絶対的なカテゴリーではなく程度の問題である。より複雑性の
少ない規範秩序が暗黙の了解の下で，あるいはその存在を知らしめる国家の役人の不存
在の状況で， 一定の社会領域をうまく規制し，当該国のなかで機能しているということ
もありうる。そこでのアクターがその秩序にしたがって行為し紛争を解決している場合
には，それらは法の一形態であると考えられることが可能である。これらの「規範秩
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序」に加えて49), 国家の行政や立法とならんで，その他の規制要員や基準の設定者が
存在していることがわかる。また国家の裁判所とならんで紛争解決のためのフォーラム
や機関が存在していることにも気づくであろう。これらの規制要員，紛争解決要員は
ローカルなレベルから超国家的レベルといった，国家の内外において機能しており，そ
れらは新しい法多元主義研究および新たなガバナンスの主題である50¥
それは国家の法秩序の上に，より洗練され，多元的でさまざまなにない手を有する統
治の体系と規制要員のネットワークが展開しているのを目の当たりにすることもありう
るだろう。国家法は集権化された規制要員，「主たる援助要員」 ('chiefenabler') 51), あ
るいはすべての法規制の中核であることを意図している。それはさしあたって（なお）
ありうるだろう 。しかしながら，文化的，法的多元主義に関してわれわれが目の当たり
にしている，規制要員に対する説明や憲法多元主義によってなされる権威ある説明のタ
イプは， とくに EUのコンテクストにおいてはさまざまなことなった説明へとわれわ
れを導いていく。
4.2. 妥当性への多元的な求めとコスモポリタンな枠組みの探求
規範秩序の多様性の記述は，制度的な行為の導きと行為の正当化の秩序として法の重
要な側面を把握するが，法は重要な側面すなわち正統性と妥当性への要求を付加してい
る。規範秩序は正しさ，正統性，妥当性を求めるが，規範秩序がそのような要求をしな
いことあるいは他の要求をすることは，実践的には自己矛盾であり自己破壊的である。
正統性を要求しない規範秩序は不完全であり，欠陥があり，自己破壊的あるいは交通規
則のように技術的なものである 。 それに従う唯一•の理由は，功利主義的，打算的なもの
で， したがって正統性への要求を取り下げている故に，功利主義的機能を満たさない場
合にはいつでもそれに従わないこともありうる52)。それに対して，法が有する服従へ
の内在的性質は，受容可能性と当該コミュニティ内での相対的な妥当性に依拠している。
そのような要求を成すにおいては，法はより広く，深い，実践理性の領域に入っており，
そこでは，理想的な議論の条件において，同程度に妥当性を求める法と共存する他の規
範秩序と対比されることができる。われわれは多元的な妥当性要求の問題に関する新た
な側面に直面している。つまり，憲法システムの問題のみならず，実践理性のすべての
規範的領域，すなわち倫理上の理論，道徳体系，宗教的な教え，政治上のモラルやイデ
オロギー，同じ社会的領域内かもしくは超国家的な法と類似の秩序，等々の問題である。
そしてふたたび，各々が妥当性と正統性を要求し，なにがしかのたとえば大規模の世
- 235 - (235) 
関法第65巻第 1号
界宗教のような規範体系が普遍性をも要求する場合には，メタ規範的あるいは形而上学
的な一ー一相反する正統性への要求を処理するための一一実践的基準が存在するか否かに
関心を有するであろうし，その問に肯定的に答えるならばそれらを探し求めはじめるで
あろう。その際，規範要求から独立した共通の基準や一ーそれに従って批判的にそのよ
うな要求や根拠を評価するための一ー各秩序の根拠が存在するのか，またわれわれはそ
れを見いだすことができるのか？
またそれに否定的に答える場合には，通訳不可能性や倫理的相対主義―それらを多
文化主義と誤って考えている者もいる一ーに固執するであろう。またもし肯定的に答え
るならば，文化横断的な評価のための信頼に値する他の基準や理論によってそれを実証
することが必要である53)。たとえば，ロールズ (Rawls)のリベラリズムもしくはその
ビジョン，マッキンタイア (MacIntyre)のコミュニタリアニズムとそのビジョン，ハ
イエク (Hayek)のリバタリアニズムとそのビジョン，あるいは個別の正義とはこと
なった，アリストテレス (Aristoteles)の共同体の普遍的正義，等々の理論や規範的提
案のなかに見いだされうるであろう 54)。
それとは別にたとえばつぎのような妥当性要求をなし，チェックするための推論的条
件に焦点を当てる，手続き的基準を描き出すことも可能である。すなわち，ロールズの
無知のベールと反省的均衡，カントの黄金律と定言命法，ハーバーマス (Habermas)
の理想的デイスコース，マコーミック (MaCcormick)のスミス的定言命法55¥ 等々で
ある。あるいはまた， ドウオーキン (Dworkin) とアレクシー (Alexy)の権利論と
いった実体的基準を描き出すことも可能である。おそらく人権文化は，その際終点にお
いては，コスモポリタニズムと個人の自律を称賛する解釈学的総合である。同様に，
トウオリ (Tuori) は倫理的な破綻や良き生の概念の多様性は，基本的な道徳上の諸原
理に関する幅広い合意の可能性とは対立せず，また，人権の諸原理が多様な法的なコン
テクストにおいて調和を持たらす効果を実践しうる可能性にもとづいていると考えてい
る56)。しかし，さまざまな系譜や哲学の学派，宗教上，文化上の伝統などから解釈さ
れているこの幅広い合意は，具体的事例を考察しはじめるとたちまち崩壊し，消失する。
じっくりと最適解を求めなければならないのである。多元論的で可能であれば通訳可能
であるような議論において，鍵となるアクターや問題を見いだすために必要なステップ
を踏み出すことは可能であろうか？
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5. 解釈学的多元論とコスモポリタンなヨーロッパ
以上のような，ヨーロッパにおける多様性に関する検討と規範的一貫性と正統性の探
求を前提として，規範的で憲法上の多元性ー一異質性と多様性57)― はヨーロッパの
構造上の特性であると結論づけることができる。ヨーロッパにおける「多元論の多様
性」の全体を把握するためには，記述的と規範的の双方のアプローチを解釈学的に結び
つけつつ，以下の 5つのステップを採用することが可能である。すなわち，
(i) まずは制度的レベルからはじめて，垂直的な領域的で統治の主軸において，ロー
カルからグローバルにいたるまでさまざまな多様性に分け入ることが必要である。
(ii) つぎにこれらの各々のレベルにおいて，包括性の要求を一ーローカルからヨー
ロッパ全体に至るまで一ー検討し，重要なコミュニティや集団が「われわれ人民」
という多元的なモザイク状況から排除されてないかどうかを検討しなければならな
い。たとえば， EUは国民国家のみをメンバーとする仲間集団なのか？ あるいは，
カナダのケベックや英国のスコットランド，スペイン・フランスのバスク自治朴Iな
どの民族的マイノリティや集団は加盟国の拘束の下に組み込まれているのか。町や
都市はすべての個人やコミュニティに対して，たとえば都市計画や経済上の文化的
イベント，あるいは環境問題などへの参加を奨励しているか？
(i) これらの領域的な法管轄は各々のレベルにおいて一ーグローバルな規制者として
ではなくとも，少なくとも社会的規制（典型的には家族法であるが，商事法におい
ても）や，ローカル，民族的，国家的，国境を越えた，超国家的，そして国際的レ
ベルにおいて有効な—規範や規範秩序のレベルにおいて，法多元主義によって暗
黙の裡に挑戦を受けているという事実を認識しなければない。このことは再度，古
典的法多元主義の問題，すなわちマイノリティ集団の法秩序と呼ばれうる規範秩序
の併存という問題を提起する58)。規範の多元性のみならずこれらの各々のレベル
において，紛争解決の多様なう｝こう公ゃ方法が存在する。「コミュニティや個人
の実践は国家の法的要求といかなる点で一致しないのか，またコミュニティは自ら
の法的なレジームや審判にいかなる点においてその紛争解決を求めるのか，またこ
れらが展開されているその理由を理解することが必要である。」59)
(iv) つぎにわれわれは，領域的にもとづくのではなく 一一連邦においてフォーマルな
代表を有する制度的機関によって認識されていないゆえに，ネグレクトされるか無
視されている集団や集合体が存在するか否かを研究するための，水平的な包括性の
主軸に進むことができる。新しい統治形態において，同じタイプの利害関係を有す
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るエリートの規制者 （反復的な行為者）が基準を設定しはじめるであろう。という
のは，かれらはより可視的で，より機動的で，より規則的に相談を受け，より強力
だからである。われわれは包括性と参加を推し進めるために，多文化主義や間文化
主義あるいはより集団志向的なコミュニタリアニズムの理論からもインスピレー
ションを得ることができる。
(v) そして最後に，自由の風がマイノリティ集団においても吹いている。この包括性
は理想的な規範的枠組みとして，差異の承認を求め各々のコミュニティにもより深
くもたらされねばならない。またこれらの集団の各々がいかにして，差異や参加，
自治権や個人の自己決定権の行使（国家内部に存在するマイノリティ集団60)) へ
の内発的な要求を行っているかを探求しなければならない。これは人権に関する大
半の諸制度に内在する， リベラリズムと個人主義の重要な諸価値を導いている所で
ある。明らかにここでは自治の価値によってイデオロギー的に満たされているので
ある。
以上のステップを踏むことで， 一般的な行動を再導入し，また人権や参加，討議民主
主義，さらには主要なヨーロッパの超国家的制度たる欧州司法裁判所や欧1+人権裁判所
などによる監視，統制などへの要求を成すのである。そしてこれらは原理主義やナショ
ナリスト，欧州嫌い，あるいは外国嫌いのポピュリズム，等々とは正反対の，ヨーロッ
パのコスモポリタニズム的見かたの重要な側面である。ベック (Beck) とグランデ
(Grande)が CosmopolitanEuropeにおいて論じているように，「原理主義者が嫌うす
べてのことがらは，正統なヨーロッパ主義者が賞賛することである。つまり，悲しむべ
き「意味の空白」，「退廃主義」，「中庸の喪失」，「人間という者」，「西ヨーロッパという
もの」についての形而上学的なイメージの拒否，等々である。なぜなのか？ なぜなら
ば，コスモポリタンな社会のヨーロッパ的特性は，何が正しくまた誤りであるのか，ま
た他人を害しない限り，人びとはいかに生きるべきかについて，それを確定する者はい
ないが故にである。」6])アレック・ストーン・スイート (AlecStone Sweet)が適切に
観察しているように62), コスモポリタンな法秩序では，国連を含むすべての公的機関
は個人の基本権を侵害する効果を有している行為は，それを正当付ける義務を負ってい
る。そしてそれとともに一一実践理性と法的推論にもとづいてすべての多元的領域にお
いて，すべての法規範秩序によ って生み出された 妥当性への規範的要求を正統化す
ることが必要なのである。
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原注
1) 本稿を2014年11月に亡くなったフォルクマー・ゲスナー (VolkmarGessner) 
に捧げる。フォルクマーは，オニャーティ・国際法社会学研究所の［所長とし
て］ 一ーそしてわたしは光栄にもかれから所長の職務を引き継いだ—中心と
なって活躍された。フォルクマーは，デヴィッド・ネルケン (DavidNelken) 
と EuropeanWays of Law. Towards a European Sociology of Law, Oxford 
2007を共同で編集している。そこでは本稿で論じたいくつかの問題が，ジリ・
プリバン (JiriPriban), マイケル・マドセン (MikaelMadsen) , 編者，そして
ロジャー・コトレル (RogerCotterrell) などによってことなったかたちで論じ
られている。
本稿は2014年秋に招聘研究員として滞在した関西大学にて執筆したものである。
関西大学と受入責任者の角田猛之教授に心から感謝したい。
2) Eugen Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, 1913, see 
Marc Hertogh (ed), Living Law : Reconsidering Eugen Ehrlich. Hart, Oxford, 
2009. 
3) 非西洋の視点からのアプローチとしては， MasajiChiba, "Legal Pluralism in 
Sri Lankan Society. Toward a General Theory of Non-Western Law", 33 
Journal of Legal Pluralism, 1993. 千葉は，西洋法と西洋法学がいかに法とその
正当化の権威あるパターンであり，規準であると信じられてきているのかを説明
している。千葉は西洋法においても多元主義が重要であることを過小評価してい
るが，非西洋のコンテクストにおける公式法を国家法，宗教法，部族法あるいは
固有法として分類し，家族法やマイノリティの法のようなさまざまな形態の非公
式法を研究することにおいてきわめて卓越している。
4) Stephen Weatherill and Ulf Bernitz (eds), The Role of Regi01is and Sulr 
national Actors in Europe, essays in European law, Hart Publishing, Oxford 2005 
参照。
5) A. Fischer-Lescano and G. Teubner, "Regime Collisions: The Vain Search 
for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law", 25 Michigan Journal of 
International ].,aw, 2004: 999参照
6) Leonard Besselink, A Composite European Constitution, Europa Law 
Publishing, Groningen, 2007. 
ベセリンクは「多元的レベルの」憲法秩序ということばを，独自の自律的憲法
秩序を示唆する故に放棄している。そして階層的関係の兆候として「レベル」と
いうことばで検討しているが，これは現在のヨーロッパにおける憲法構造を適切
には説明していない。 GiuseppeMartinico, The Tangled Complexity of the EU 
Constitutional Complex. The Frustrating Knot of Europe, Routledge, Oxon 
2013も参照。「複合的」ということばは法学においてはほとんど使用されず，ま
た「多元的レベル」という言葉自体がある意味で複合的でもある故に，それ自身
困難な問題をはらんでいる。同様な困難な問題は，たとえばマドウロ (Maduro)
がEU法のために提起した「厳密ではない法」 (contrapunctual law)のようなこ
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とばに関しても指摘することができる。
7) ニール・マコーミックは「憲法多元主義」 ("constitutionalpluralism") という
ことばを QuestioningSovereignty (Oxford, 1999)において，究極もしくは階層
的優越性つまり主権的権威と対立する，共有され，常に交渉の下に置かれている
ということを示すために，新たに造語している。JoachimNergelius, The 
Constitutional Dilemma of the European Union, Groningen, Europa Law 
Publishing, 2009 (p. 36), 参照。かれはニール・マコーミックの論文 "Beyond
the Sovereign State", Modern Law Review, 56, 1993, 1-18) とかれの著書
Questioning Sovereigntyを，法多元主義の見かたあるいは制度的，規範的秩序の
併存をはじめて指摘した著者としている。憲法多元主義のアイデアは多くの著者
によって展開されているが，ここではつぎのふたりにのみ言及しておく 。エデイ
ンバラ大学欽定講座のマコーミックの後継者であるニール・ウオーカー (Neil
Walker)の "TheIdea of Constitutional Pluralism", MLR, 2002, pp. 317-359お
よび AGM. Poiares Maduro, A Constitucao Plural, C心 <;iis,2006. 
8) ふたつの EEAの見解 (Opinion1/91 & Opinion 1/92) と，より最近のもの
として Opinion1/09 on the Creation of a unified patent litigation system [2011] 
参照。 EUの欧州人権裁判所 (ECHR: European Court of Human rights)への
承認に関して，欧州理事会と欧州委員会によって検討され，理事会によって明示
された DraftAccession Agreementは，条約上の自らの地位と権限とりわけ EU
法の解釈と EU法秩序の自律性を侵食するものである。2014年5月に行われた
ヒャリングと裁判所の見解はしかるべき時期に公表されることになっている。
9) 域内市場は，私的自律 商業上の機会を拡大し，契約の自由を認めることな
どによる一ーのためにのみならず，多様な消費者の選択肢，低価格，広範囲の雇
用，広範囲の居住の機会，そして社会福祉へのアクセスなどのためにも，公共の
善と見られている。
10) Lawrence Friedman, The Human Rights Culture, New Orleans, Quid pro 
Quo, 2012, passim. フリ ー ドマンが考えている個人主義とともに，われわれは
「多元的な平等の時代」と自由選択のなかに生きている (123頁）。わたしはフ
リードマンのリベラル・オプティミズムを問題にはしていないが，このオプティ
ミズムが，反・マイノリティの感情やヨーロッパのいたるところに根を下ろして
いる態度に対抗するための，確固とした戦略を欠いているという事実を問題とし
ているのである。
11) したがって問題は，諸権利が集団に付与されているということではなく，集団
が権利保持者になることができないということである。「集団の権利」はさまざ
まに議論されている問題ではあるが本稿では問題としない。
12) ハーバーマスが BetweenFacts and Normsで論じているように，「概念的なレ
ベルでは権利は，お互いに対抗するアトム的，孤立的な個人に関係してはいな
い」 (88頁）。
13) たとえばカタルーニャ，スコットランド，バスク自治朴l
14) これはたとえば，ハンガリー，ルーマニアのマジャル人，コソボのセルビア人，
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コソボとセルビアのムスリム系セルビア人，等々で，複雑な言語，エスニック，
民族，宗教にかかわるバルカン半島のモザイク状況である。
15) 法的フィールドの概念については，ピア・ボルドウ (PierreBourdieu)の
"The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field" in 38 The 
Hastings Law Journal 1987: 805参照。
16) ヴェルナー・メンスキー (WernerMenski)はかれの大阪講義 (2002年）にお
いて多文化主義に関してつぎのような興味深い比較を行っている。「「アメリカに
おいては『メルティングポット』のイメージはなお有効ではある。しかしそれは
いまや『サラダボール』モデルによってとってかわられている。サラダボールに
おいては，多文化的なサラダのさまざまな要素を混ぜ合わせても，文化的でエス
ニックなアイデンテイティは消滅しない。キューリはキューリのままであり， ト
マトはトマトである。しかしそれらはもとのキューリやトマトとことなった味に
なっている。カナダにおいては「モザイク』モデルが，あらゆる種類の移民やそ
の子孫とまじりあったカナダ社会のイメージを生みだすために用いられている。
オーストラリアもこの多元化した事実を認識しはじめており，さまざまなヨー
ロッパの国々もエスニックマイノリティ集団とその社会—文化的諸要求を尊重す
るための種々のモデルを模索しはじめている。」
17) ナサ・メーア (Nasar Meer) とタリク・モドッド (TariqModood) という，
洗練され，方法論において聡明なふたりの学者は，西洋の安定した民族における
移民（と， したがって宗教を）優先しているようである。「多民族主義として多
文化主義を概念化しようとするキムリッカの試みにもかかわらず，政治学におけ
る多文化主義の主要な意味は，移民した後の集団の主張に関わっている。」 Anna
Triandafyllidou, Tariq Modood and Nasar Meer (eds) European Multiculturalisms. 
Cultural, Religious and Ethnic Challenges, Edinburgh University Press 2011, p. 
181. 
18) Sandra Fredman, Substantive Equality Revisited, 2014, Oxford Papers ssrn参
照。
19) The Stanford Encyclopaedia of Philosophyの「多文化主義」 ("Multi-
culturalism")は，文化的処遇，すなわち「集団ごとでことなる権利」に関する
供給側の事例としてつぎのようなものに言及している。 一般的に適用される法の
適用を免除すること（たとえば宗教上の免除）；マジョリティであれば援助なし
におこなうことが可能なことがらに関して，援助すること（たとえば多言語によ
る投票，マイノリティの言語による学校やエスニックな協会を設立したり，ア
ファーマティブ・アクションを行うこと）；政府機関でのマイノリティの代表
（たとえば政党リスト，立法部での議席，マイノリティーマジョリティの代表を
選出する下院議員選挙区）；主たる法システムによって伝統的な法的慣例を承認
すること（たとえば宗教裁判所に対して家族法に関する管轄権を承認するこ
と）； 一定の自治権（たとえば部族的な一定の主権を認めることやケベックの政
治的自治を承認する連邦的な仕組み），等々である。
20) EUの反差別指令は等しいレベルの保護を規定していない。 (Race)Directive 
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2000/43/EC awは，雇用，教育，社会的保護，社会的利益，財やサービスヘの
アクセスなどにおいて，人種を理由としての差別を禁じている。しかし
(Framework Employment) Directive 2000/78/ECは，雇用においてのみ宗教を
理由とする差別を禁じている。欧）・M委員会は2008年7月2日に新たな全面的差別
禁止のための指令に関する提案を行っている。そこでは財やサービスヘのアクセ
ス，教育，社会的な保護，社会的利益の分野において，性指向，年齢，身体の障
害，宗教もしくは信条を根拠とする差別を禁じている。
21) Julie Ringelheim (ed) Le Droit et la diversite culture/le, Bruylant Bruxelles 
2011は，いかにこの理論がベルギー法の全分野に関する情報を提供しているか
を示そうと試みた，ヨーロッパでは最も優れた研究プロジェクトである。彼女の
すぐれた序文参照。"LeDroit et la Diversite Culturelle : Cartographie d'un 
champ en construction"において彼女はつぎのことを明らかにしている。「多文
化主義はつぎのような方法で翻訳されうる，特別な公共政策として概念化されて
いる。すなわち，同じエスニックに属する人びとが集まる社会—文化的に関する
協会に補助金を与えたり，マイノリティ集団の宗教実践に対する障害物を取り除
くために， 一定の共通のルールを再編したり，あるいはまた住民の間における多
様性を考慮に入れるために，学校／教育プログラムを修正する，等々である。」
6頁［原文はつぎのフランス語であったがベンゴエッチャに英語への翻訳を依頼
した。"lemulticulturalisme est conceptualise comme une politique publique 
particuliere qui peut se traduire par diff erentes mesures, comme le financement 
d'associations socio-culturelles regroupant des personnes d'une meme origine 
ethnique, l'amenagement de certaines regles generales pour eviter d'entraver la 
pratique de religions minoritaires ou la modification des programmes scolaires 
pour mieux tenir compte de la pluralite de la population" "le multiculturalisme 
est conceptualise comme une politique publique particuliere qui peut se traduire 
par differentes mesures, comme le financement d'associations socio-culturelles 
regroupant des personnes d'une meme origine ethnique, l'amenagement de 
certaines regles generales pour eviter d'entraver la pratique de religions 
minoritaires ou la modification des programmes scolaires pour mieux tenir 
compte de la pluralite de la population". 
22) Dogru v. France, awEur. Ct. H. R. (2008) and Dahlab v. Switzerland, 2001-
V Eur. Ct. H. R. 447. 
23) Sahin v. Turkey, 2005-XI Eur. Ct. H. R. 173. 
24) Lautsi and Others v Italy, ECHR judgment of 18 March 2011. 
25) (Application no. 66746/01), judgment of 27 May 2004. 
26) (Application no. 49151/07), judgment of 8 Dec 2009. 
27) Belgian linguistic case (A/6), (1979-1980) 1 E. H. H. R.252. 
28) Refah Partisi and Others v Turkey (Applications nos. 41340/98, 41342/98, 
41343/98 and 41344/98), judgment of 13 Feb 2003, and EAE-ANV c. 
ESPAGNE (Requetes nos 51762/07 et 51882/07), arret du 7 dec 2010. 
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29) Al-Jedda v. United Kingdom, Application no. 27021/08, ECHR Judgment of 
July 7, 2011. 
30) Criminal proceedings against Horst Otto Bickel and Ulrich Franz C-274/96 
[1998] ECR I-07637. 
31) T-58/08P Commission v AP Roodhuijzen, judgment of 5 Oct 2009 and W v 
Commission F-86/09 judgment of 14 Oct 2010 and 
32) Omega Spielhallen C-36102, [2004] ECR I-09609. 
33) Ruiz Zambrano, C-34/09 judgment of 8 March 2011. 
34) Viking case International Transport Workers'Federation and Finnish 
Seamen s Union v Viking Line ABP and OU Viking Line Eesti C-438/05 [2007] 
ECR I-10779 and Laval C-341/05 [2007] ECR I-11767. 
35) Basque Historic Territories Taxation, joined cases C-428/06 to C-434/06 
judgment of 11 Sep 2008. 
36) C-402/05 P Kadi and Al Barakaat International Foundation v Council and 
Commission [2008] ECR I-06351. 
37) Hirsi Jamaa v Italy, (Application no. 27765/09) ECHR judgment of 23 Feb 
2012. 
38) Alec Stone Sweet, "A cosmopolitan legal order: Constitutional pluralism and 
rights adjudication in Europe", Global Co叫 itutionalism(2012), 1 : 1, 53-90. 
See also Sabino Cassese, When Legal Orders Collide: the Role of Courts, 
Global Law Press, Sevilla, 2010. 
39) See at http:/ /www.justice.gov.uk/about/cbr. 
40) Matej Avbelj and Jan Komarek (eds) C01zstitutional Pluralism in the 
European Union and Beyond, see their "Introduction", Hart, Oxford 2012. 
41) See footnote 8. 
42) Cormac MacAmhlaigh ("Questioning Constitutional Pluralism", University of 
Edinburgh School of Law Working Paper Series No 2011/17: 30)はつぎの点を
指摘している。欧州人権裁判所に関しては，国内裁判所は欧州人権規約が表明す
る価値を支持しているが，その価値に関する解釈には賛成しないと主張すること
ができる。しかし EUの規範的対立に関しては国内裁判所は， EU法のルールを
支持しなければならない。そのことは必ずしも常に容易なことではなく，時には
制度的不服従に導くこともありうる。しかしこのことは，なにがしかの（階層的
な）憲法システムの通常の展開であり，進化であると見ることが可能である。
43) ギアツは TheInterpretation of Cultures, New York 1973 (Fontana, London, 
1993)においてイデオロギーをつぎのようなものと考えている。すなわち，人び
とが自己を見いだす市民的権利や責任の全体を モデルの欠如故に一ー理解で
きないことから生じる方向感覚の喪失によ って引き起こされた，文化的，社会的，
そして心理的緊張への応答である。「さまざまな政体の展開は大きな社会的混乱
と心理的緊張を伴いうるし，また通常は伴っている。さらにまた，確固とした政
治的秩序に対するイメージが重要でなくなるにつれて，概念上の混乱をももたら
- 243 - (243) 
関法第65巻第 1号
している。」 (219頁）これは，ヨーロッパの立憲主義に向き合って，国民国家の
立憲主義において生じたことであるとわたしは確信している。憲法多元論とメタ
立憲主義は，国民国家のナショナリズムがとる伝統的で旧態依然とした立場や有
望な国家を超えたナショナリズム，コスモポリタニズムなどへのイデオロギー的
対応である。
44) このシンボリックな回帰性に関するふたつの優れた研究として， JamesTully: 
Strange Multiplicity. Constitutionalism in an Age of Diversity Cambridge 
University Press, aw 1995と HansLindhal, "Democracy and the Symbolic 
Constitution of Society" in 11 Ratio Juris 1998: 12-37がある。「われわれ人民」
は立憲主義の妥当性に関する自己宣言的源泉である。それが妥当すると前提され
ているし，全秩序が機能しているように見えるので，人びとはそれに疑問をはさ
まない。憲法システムの自律的な妥当性を否定するならば，それもがその一部を
成しているより広範で高次のシステム たとえば自然法やヘーゲルの意味での
歴史，ケルゼンの一元的国際法 から妥当性が剥奪されうる。国民国家の憲法
の妥当性の源泉や国際法の究極の根本規範は，「合意は拘束する」 (pactasunt 
servanda) である。国際法の下では，憲法上の主権の体系的な多元論 (Krisch)
は，少なくともケルゼンの「純粋法学」 ("PureTheory of Law") においては強
化されている。カント主義のインスピレーションが，根本規範という形而上学的
カテゴリーとコスモポリタンな秩序ー一多元論を解決する試みーーにおいて表明
されている。
45) 同化主義者と分離主義者の主張に対する批判的応答としてのアメリカにおける
文化的多元論については， Bill Ong Hing : "Beyond the Rhetoric of 
Assimilation and Cultural Pluralism: Addressing the Tension of Separatism and 
Conflict in an Immigration-Driven Multiracial Society" 81 California Law 
Review (1993) 863 (かれの著書 ToBe An American (NYU Press, 1997)を先取
りする論文である）参照。
46) 歴史的にはこれは事実ではなく，実際上多くの階層の人々は市民の地位を有し
ていなかったということをわれわれは知っている。しかし，ますます多くのカテ
ゴリーを市民権のなかに一ー 「非合法な」市民は存在しない一定の（最近の）時
点にいたるまで一ー公式に組み込んでいくという傾向があるということは興味深
い。このような排除の傾向はアメリカやEUに共通している。排除ということば
はスタンフォード大学で2012年 5月2日にサスキア・サッセン (SaskiaSassen) 
が行った，新たな研究の方向を提示した講義のなかで得たものである。
47) Jurgen Habermas, Between Facts and N01ws, M. I.T.; Harvard 1996. 
48) Rhetoric and the Rule of Law (2005) and Legal Institutions (2007), both at 
Clarendon Press, Oxford. 
49) Maleiha Malik's report on Minority Legal Orders in the UKの脚注65参照。
50) Paul Schiff Berman, "The New Legal Pluralism", Annual Review of Law and 
Social Sciences 2009 (5): 225-42および頁 SallyEngle Merry, "Legal Pluralism" 
in 22 Law and Society Review 1988 (5): 869-96参照。
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51) この用語は， DaniRodrik, "Who Needs the Nation-State?" in his Arrow 
Lecture on Ethics and Leadership, Stanford, 24 May 2012. によるものである。ロ
ドリンクはグローバル化のきわめて大きな進展を問題としつつ，統治の主たる場
としての国民国家の力を強調している。
52) この問題は Habermas,op.cit., 121, 130が指摘している。
53) Paul van Seters (ed) Communitarianism in Law and Society, Rowman and 
Littlefield, Lanham, Maryland, 2006, introduction参照。
54) Claudio Michelon, "The Virtuous Circularity between Positive Law and 
Particular Justice", Edinburgh University School of Law Working Paper Series, 
No 2011/11参照。
55) Practical Reason in Law and Morality, Oxford 2008参照。
56) See Kaarlo Tuori, "Legal Culture and the General Societal Culture", in Th. 
Wilhelmsson, E. Paunio and A. Pohjolainen (eds) Private Law and the Many 
Cultu,-es of Europe, Kluwer, Utrecht, 2007, p. 35参照。
57) Ulrich Beck and Edgar de Grande, Das Kosmopolitische Europa (2004), 
Cosmopolitan Europe, Malden, Ma., 2007. 
58) 英国のコンテクストに関しては，マレイハ・マリク (MaleihaMalik) による
British Academyへの報告 (2012)"Minority Legal Orders in the UK. 
Minorities, Pluralism and the Law"参照。マイノリティの法秩序は文化集団や宗
教集団に関わる非国家的社会生活を，ランダムで恣意的ではあるが一貰した固有
の規範を参照することによって統制している。状況によっては国家法システムが
マイノリティ集団法秩序の規範を承認し，組み入れている場合がある。その結果，
これらの規範が一一これらの多くの文化的，宗教的集団は国家と競合することは
望んでいないが―公式の通常の意味において「法」になることもある。非公式
ではあるが妥当性や解釈や強制に関して紛争解決のためのメカニズムが存在する
場合には，このような制度的側面はマイノリティ集団の法秩序が存在するという
色彩がより強くなる。国家統一の脅威となりうる独自の「併存する」法にマイノ
リティ集団が従っているという，公共的懸念が存在はするのは事実であるが，独
自の「法」を有しているというマイノリティ集団の自己理解と，国家法体系が
「至高」であるという国家の主張は必ずしも緊張関係あるいは対立関係にはない。
59) Religare Project. 宗教的な多元性に関しては，全般的な問題としてプラカ
ス・シャー (PrakashShah) の論文を参照。またそのプロジェクトについては，
Project and network RELIGARE www.religareproject.eu参照。
60) Sarah Song, Justice, Gender, and the Politics of Multiculturalism, CUP, 
Cambridge, 2007参照。
61) Ulrich Beck and Edgar Grande, Cosmopolitan Europe, p. 105. 参照。
62) art cit. 
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3. 「EUの拡大と加盟国の脱退-EUの複合的憲法秩序へのアプローチ」
（関西大学・法学研究所）セミナーのパワーポイント資料
つぎに，ベンゴエッチャが2014年度・法学研究所・招聘研究員として， 2004年11月2
日に同研究所・第120回特別研究会として報告した，「EUの拡大と加盟国の脱退
- EUの複合的憲法秩序へのアプローチ」セミナーでのパワーポイント資料を掲げて
おく*1。ただしその前に，本報告の特長，意義および重要性についていくつかの点を
指摘しておきたい。
このセミナーでは， 20]4年9月18日に行われたスコットランドの独立の是非を問うレ
ファレンダム＿ 、'ShouldScotland be an independent country?" "Yes" (44. 7%) or 
"No" (55.3%)一ーと，同様な独立の是非を問うレファレンダムを2014年11月に要求し
たカタルーニャーーカタルーニャが「国であることを望む」 (92%) か「望まない」 (5
％）か，そして「国であることを望む」と答えた場合に「独立を望む」か否か（「独立
を望む」の回答81%)の 2段階方式 の事例という，まさに現在進行中の最新のヨー
ロッパ情勢を踏まえた報告であるところに最大の特徴と意義がある。また本報告では，
EUという「土俵」内での内的拡大と分離という，相反する政治的，社会的，文化的動
向の同時進行が，スコットランド，カタルーニャ，バスクを主たる事例として検討され
ているが，それはつぎの 2点において極めて貴重な報告といえるであろう。
第 1に，ベンゴエッチャはバスク自治）・1-大学にて法哲学とならんで EU法をも担当
する EU法の専門家であるとともに，欧朴l司法裁判所のイギリス選出の判事のロバー
ト・エドワーズのロークラークを務めていた故にである。第2に，本稿「はじめに一一
ホセラモン・ベンゴエッチャ教授招聘」でも言及したように，ベンゴエッチャは純粋
なバスク出身の研究者であるとともに，バスクと歴史的背景を共有するスコットランド
の独立の是非を問うレファレンダムに強く共鳴するとともに，同じく，歴史的背景を共
有するスペインでの「同朋」カタルーニャが，スペイン政府からレファレンダムを「違
憲」として拒否されたことに強く反発しているからである。この 2点において本報告は，
このセミナーにて設定されたテーマに関するまさに最適の専門家によってなされた極め
て貴重な報告といえるだろう。
さらにもう 1点指摘すべきは，上記問題の検討に際してベンゴエッチャが依拠する最
も基本的な理論枠組みが，現在のヨーロッパにおいて遍く存在し，かつ進行中でもある
多元主義 (pluralism)だということである。しかもその多元主義は，言語や宗教，文
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化のみならず，憲法体制を含む法秩序とそれらにかかわるあらゆる規範の多元主義なの
である。
しかもさらに指摘すべきは，本資料冒頭の 'Outline'において言及されているように，
多元主義の検討においてベンゴエッチャが主として依拠する理論が，千葉正士の法多元
主義の理論とニール・マコーミックの「制度的規範秩序としての法」という法把握だと
いうことである。この点に関連するパワーポイント資料の第3. 第5, 第23スライドを
手がかりに，この点について検討してみよう。
「第3スライド：報告概要
1. 多元主義の多元性
2. 自らの国家を有しない民族 (Nations) によってなされる領域的，憲法上の
チャレンジ
3. 多元的な状況によってなされる多文化的なチャレンジ
4. 国家へと後退することの要求によってなされるチャレンジ
5. 法理論上の問題：主権を問題とする*2 
6. ヨーロッパ統合の問題：混合的な憲法秩序」
上記の 1-3, とくに多元主義自体の包括的な意味含意する 1は，千葉理論の特徴を
あらわしていると言える。というのは，千葉は法の本質的な多元性を一貰して主張して
いるからである。ベンゴエッチャもかれの論文で参照しているロンドン大学のヴェル
ナー・メンスキーは*3' 千葉理論に依拠しつつ，自らの理論を「グローバル重視で多
元性に焦点を合わせた法の理解とアプローチ」として特徴づけている。メンスキーは千
葉の多元的法体制に関する理論に自らの著書や論文の随所で言及しつつ，理論展開の柱
としている。ある箇所でメンスキーはつぎのようにのべている。「多くの刊行物，とく
にアジアの固有法と移植法の相互関係に関する論文集 (Chibaed., Asian Indigenous 
Law in Interaction with Received Law, 1986)の序章において，グローバル化に焦点を
合わせた法の研究と大きくかかわる複雑な多元的法体制の概念を千葉は展開している。
かれの全体論的な (holistic)法と多元的法体制の理論は，社会の多様な現実と価値を
明確に考慮にいれて，法的なものを非法的なあるいば法外的なものから厳密に区別する
ことを否定している。千葉の法体系の 3層モデルにおいては，つねに公式法は非公式法........... 
と動態的な形で相互交流しており， したがって法はつねに多元的である，と (Menski
2006: 119)。」（傍点・角田）* 4
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ここで指摘されている，国家法を典型とする公式法と公的権威を有しない非公式法の
複雑な相互関係とその各々の法の価値的，理念的な前提として存在する法前提の明確な
る概念化，そしてさらに多元的法体制を構成するさまざまな法のそれらの道具概念を駆
使しての分析ということが，メンスキーがもっとも高く評価する千葉理論のキーポイン
トのひとつである。
それに対して， 上記 4-6はまさにマコーミックが，ベンゴエッチャと同様に， EU
において進行するさらなる統合の拡大，深化と，逆に，ナショナリストのポピュリズム
によって主張されている統合からの脱退という，相反する動向の同時進行に関するもの
である。
つぎにスライド5である。このスライドは，タイトルが「多元主義の多元性ー一千葉
への賛辞」とされているように，文字通りベンゴエッチャにおける法多元主義の検討に
おいての千葉理論への依拠を示している。
「第 5 スライド：多元主義の多元性—千槃への賛辞
・古典的形体における法多元主義：ひとつ以上の「法秩序」が同じ状況を規律するこ
とを要求すること／ひとつ以上の法秩序が同じ領域において規律を要求すること
vs同じ社会において規律を要求することの対立／法管轄の多元性
・文化的多様性，多文化社会：元来から多様である＋移民の結果としての多様性十社
会変化の故に多様である 宗教，言語，社会階層化された社会，エスニック
・ （ヨーロッパにおいて）憲法多元主義，究極の権威の問題： EUの加盟国 vsEU/ 
リージョン vs加盟国 vsEU 
• またさらに，多元主義への対応の多元性：領域的あるいは文化的」
ただし，このなかにはマコーミックの理論を構成する要素，項目も一部包含されてい
る。すなわち，第 2の中黒のうちの「移民」への言及ーーたとえば移民を主たる要素と
して法多元主義を考えるヴェルナー・メンスキーとはことなり，千葉理論の射程にはほ
とんど移民問題は入っていない一ーと，第 3の中黒で言及されているすべての項目は，
マコーミックの理論を構成する主要な要素である。
そして最後に，マコーミック理論に関するスライド 23である。
「第23スライド：ヨーロッパ統合問題：混合的な憲法秩序としての EU
・立憲主義の歴史的展開
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-19世紀の立憲主義：権力分立，ウエストファリア体制の下で設立された国家の主
権は問題としない
ー20世紀の立憲主義は国家による自由の制約が問題とされる
-21世紀の立憲主義は国家の法秩序とその他の法秩序との関係，中枢となる権力の
所在，つまり権力の監督機関，および市民の問題；また移行期正義の問題も同様
である
・超国家的で国境をまたいで妥当する憲法の概念，混合的で多元的な憲法概念
一民主主義の概念は？ コペンハーゲン基準*5における純粋な形式主義と参加主
義
一欧州市民権と欧州の市民でないこと
-EUにおける憲法多元主義と主権の共有：だれが主なのか？
一多元的なレベルでのガヴァナンスー―—領域的自治： EUは宗教をいかにして扱う
のか？ なにがしかの特別な地位を与えるのか？
・領域的なチャレンジ；国家を解体するのか？
ー内的な拡大一~ ・マコーミック
ー脱退＝離脱？ 任意の離脱と強制的離脱
•EU とは何か？
ー政党としてのヨーロッパ? (De Gaulle) vs人民からなるヨーロッパ？
―市民からなるヨーロッパ vs加盟国によって構成されるヨーロッパ
ー交渉の権力 交易ブロックとグローバルな黒幕 VS道徳的行為者
-EUの諸価値
* 1 : 法学研究所作成のこのセミナーに関するリーフレットと，セミナー終了後にわたしが企
画責任者として研究所に提出した「報告書」を以下に掲載しておく。
(1) セミナーに関するリーフレット
(2) 研究所への報告書
第120回特別研究会として2014年1月22日（午後2時半から 5時）に，法学研究所第 1
会議室にて， 2014年度法学研究所招聘研究員でバスク自治州大学法哲学教授のホセラモ
ン・ベンゴエッチャの特別研究会を開催した。テーマは「EUの拡大と加盟国の脱退
―EUの複合的憲法秩序へのアプローチ」で，近年の EUにおける統合と分裂の両方向
の動向について，本年9月に英国からの独立の是非に関する国民投票を行ったスコットラ
ンドと，自国・スペインにおけるバスク，カタルーニャの分離独立もしくはより強固な自
治権要求をめぐる諸問題を検討した。
教授は，ヨーロッパはもっばら EU法と EU加盟国の公式法（国家法）から成り立って
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セミナーに関するリーフレット
本報告は、 EU法秩序を意味する「ヨーロッパ」に対してのつぎのような見方、すなわちヨーロッパはもっぱらEU
法とEU加盟国の公式法（国家法）から成り立っているという見方に対して、多元主糠的な観点から翼謙を唱え
ようとするものである。加盟国内部でのナショナルな運動から提起されているさまざまな主張は、領域的な自治
の要求とともに、近年大きな盛り上がりを見せているスコットランドやカタルーニャ｀バスク自治州などでの独立
の憂求に対して、EUはいかに対処しうるのかという問題を提起している。エディンバラ大学のニール・マコー ミッ
クによって提起されたEU内部の拡大の問題は、このようなコンテクストにおいて検討に値する。
憲法上の多元主蘊に関ずる議論をどもなうこれぢの主張に加えてて上記の公式法と並んで存在する、公式で
はない国家法以外の法や規範秩序が存在することから、 EU内においてはさらなる多元主議が出現している。こ
れらの法多元主義は、一定の領域を有する固有のコミュニティや固有の領域を有しないエスニックなマイノリ
ティ．そしてEUへの移民の増大によってもたらされた固有の領嬢をもたない宗教的マイノリティなどとかかわり
を有している。アジア法の文脈において千葉正士が分析し、みごとに理綸化しているこれらの法多元主蘊の諸
形態は、ヨーロッパの文化の多文化的状況と関連している。
最後に、ヨーロッパ統合のブロジェクトとそのブロジェクトが担う諸価値は、国民国家への回帰を主張し、 EUと
その大半の政策に対して挑戦を桃むナショナリストの運動によって疑問視されてきている。これらの運動は大衆
受けのするナショナリズムと、ヨーロッパとりわけユーロ圏を直撃したグローバルな金融危機への対応策として
取られた厳しい緊縮財政の結果、ヨーロッパで支持を得てきている。
これらの課題は法哲学とヨーロッパ統合に関するつぎのような重大な問題を提起している。すなわち、主権を
共有するとはいかなることを意味するのか？さまざまな憲法秩序が多元的に存在する場合において、法はい
かなる意味を有するのか？ヨーロッパの新たな憲法秩序において民主的な価値や基本的な合意をいかにして
共有すぺきなのか？
本輯告では以上のような諸問題を検討したい。
201411/22 SAT 
14:30,..,, 17: 00 
闘西大学千里山キャンパス
児島惟謙館1陶第1会議室
一I 問い合ぶは大学研究所事務グループ召丑打巴E日r~隠~~J~·7721 I 
いるという見方に対して，多元主義的な観点からの異なった独自の見解をのべられた。ま
た，国家法とならんで非公式の法や規範秩序が存在することから， EU内においてはさら
なる多元主義が出現していることが指摘された。これらの法多元主義は，一定の領域を有
する固有のコミュニティや固有の領域を有しないエスニックなマイノリティ，そして EU
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への移民の増大によ ってもたらされた固有の領域をもたない宗教的マイノリティなどとか
かわりを有している。アジア法の文脈において千葉正士が分析し，みごとに理論化してい
るこれらの法多元主義の諸形態は， ヨーロッパの文化の多文化的状況と関連している。ま
た反面に，このような多元的状況を生みだしているヨーロッパ統合のプロジェクトとその
プロジェクトが担う諸価値は，国民国家への回帰を主張し， EUとその大半の政策に対し
て挑戦を挑むナショナリストの運動によって疑問視されてもきている。
これらの課題は法哲学とヨーロッパ統合に関するつぎのような重大な問題を提起してい
る。すなわち， 主権を共有するとはいかなることを意味するのか？；さまざまな憲法秩序
が多元的に存在する場合において，法はいかなる意味を有するのか？；ヨーロッパの新た
な憲法秩序において民主的な価値や基本的な合意をいかにして共有すべきなのか？
本報告では以上のような諸問題を検討した。また，ベンゴエッチャ教授の報告に対し，
EU統合の視点から本学アントニオス・カライスコス准教授 （民法）および人類学の視点
から石田慎一郎准教授（人類学）のコメントが行われ，その後，フロアからの質疑応答に
て勧められた。本研究会はスタッフセミナーのため通訳は行わなかった。司会ば法学部の
角田猛之が担当した。
* 2 : 「主権を問題とする」というこのフレーズは，ベンゴエッチャも原注 7において参照し
ている，マコーミックの主著のひとったる QuestioningSovereignty (Oxford、1999)からと
られたものであると思われる。
*3: 翻訳論文原注16。
* 4 : 拙稿「ロンドン大学東洋アフリカ学院ロースクールにおける「アジア・アフリカの法体
系」講義 (2011-2012年）の紹介ーーヴェルナー・メンスキー教授の講義資料を中心にし
て」「関西大学法学論集』第63巻 6号 (2014年）， 322頁。
* 5 : コペンハーゲン基準； EU加盟のための要件を満たしているか否かを判断する基準で，
1993年にデンマークでのコペンハーゲンで開催された欧1+理事化において決定された。
EU全体の共通する規範的価値，すなわち民主的ガヴァナンス，人権葬重，市場経済体制
を有すること，等々である。
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Internal enlargement v Secession in 
the EU : Scotland, Catalonia, the 
Basque Country, and other issues of 
Pluralism 
Prof Dr」oxerramonBengoetxea (University 
of the Basque Country and Onati ISJ) 
Visiting Scholar, Kansai University 
November 2014 
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Outline 
grateful -Kansai -Japan-Chiba (Onati) / Neil MacCormick 
1.The plurality of pluralism 
2.Territorial and constitutional Challenges posed by Nations 
without their own state 
3.Multicultural Challenges posed by other pluralistic 
situations 
4.Challenges posed by claims to retreat to the State 
5.Legal theoretical issues: Questioning Sovereignty 
6.lssues for European Integration: Composite Constitutional 
Order 
Other sources of legal pluralism 
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1. Plurality of Pluralism -a Tribute to 
Chiba, Masaji 
• Legal Pluralism in the classic form: more than one 
"legal order" claim to regulate the same situation/ 
more than one legal order in the same territory v in the 
same society/ plurality of jurisdictions? 
• Cultural diversity, multicultural societies: originally 
diverse+ diverse as a result of migrations+ diverse 
because of social change -religion, language, social 
class-stratified society, ethnic 
• (in Europe) Constitutional Pluralism, a problem of 
ultimate authority: MS v EU/ Reg v MS v EU 
• Also a plurality of responses to pluralism: territorial or 
cultural 
?
A Tribute to Masaji Chiba 
Prof Masaji Chiba with professor Renato Treves and Professor Jean 
Carbonnier at the Opening Ceremony of the lntematior1al h1stitute for 
the Sociology of Law, at Oilati Basque Country Spain 
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2.Territorial/Constitutional Challenges Nations 
without their own state in the EU 
• Scotland The Scottish Referendum 
• Catalonia -Consultation process Catalan L 
• Basque Country -wait and see Basque L 
• Flanders -mixed views -Flemish L 
• Wales-Welsh L 
• Northern Ireland -Class and religion and arms 
• Corsica -Corsican L 
• Outside EU: Quebec French L (CSC Re Quebec 1978) 
EU Constitutional pluralism: secession/ territorial autonomy Nov 9th 
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The Scottish Referendum: 18-09-2014 
• Act of Union 1707 Union of Crowns 1606」ames
• Previous referenda on devolution: 1979 / 1997 
• 2011 elections SNP Referendum Manifesto Absolute Majority-
Independence in Europe 
• Edinburgh Agreement: 15-10-2012 David Cameron-Alex Salmond 
-Ad hoc devolution of competence to cal a referendum -
-Who can vote? 
-Who wins? 
- What Consequences? 
- What were the issues? 
- Not really about nationalism any more 
• "Should Scotland be an independent country? 55,4% No/ 44,6% 
YES 
• What happens now? 
Edinburgh Agreement : 15-0ct-2012 
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Catalonia 
• Spanish Constitution 1978 Decentralised Nation-State recognising 
nationalities and regions organised as Autonomous Communities 
AC 
• Catalonia: 1979 AC Statute of Autonomy 
• Spain joins EEC-division of competences 
• New Statute of Autonomy 2005-2010 passed by Catalan Parliament, 
by Spanish Parliament, bu Referendum, BUT (Judgment of the 
Spanish Constitutional Court 2010: Catalonia not a nation) 
• Massive social movements for the right to decide. Diada 
• November 9 2014 Non-referendary Consultation Blocked by SCC. 
Civic Participation Process Blocked by SCC 
• What happened on 9 November? 2,4 Million Catalans took part, 80% 
want independence 
• What wil happen next? Seek lawful referendum as in Scotland 
through Consensus/ otherwise: elections for mandate ➔ unilateral 
declaration of independence 
・ー ， 
＇ 
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The Basque way 
• 1979: Guernica Statute of Autonomy 
• 2 special features: Tax powers and federal structure 
• 2003-4: Proposal for a new status of Free Association. Theory 
of Shared Sovereignty. Rejected by Spanish Parliament in 2005 
• Full rethink -Need to solve problem of internal terrorism : 
Final Ceasefire October 2011 
• Economic crisis and Territorial Issues: Navarre/ Pays Basque 
• Deterioration of democratic quality of Spain: corruption, esp 
governing elites 
• Wait and see what happens in Catalonia 
• Social Movements organising. 2015 local elections TEST 
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Other possible cases, Flanders… 
• Flanders, special development: very powerful position within Belgium. 
2010+2014 elections NVA (ex VU) victory (Flemish Movement, 
flamingantism) Language is the essence of a People. A Kulturnation. 
Dynamic process of federalization of Belgium. 1969 Louvain/Leuven 
Universities. End of unitary political parties. Brussels & immigrants as 
the challenge. 
• Wales, special case, Legislative Assembly 
• Northern Ireland, Good Friday Agreement, (Also Ireland) PEACE 
initiative of the EU 
• Special cases in France: Corsica and DOM 
• Special cases in Italy, Sardinia, Veneto, esp Sud-Tyrol 
• Outside EU: recent cases, Kosovo, Crimea, Eastern Russian speaking 
Ucraine 
• Al cases analysed so far are regional/territorial. Language is crucial 
(except Scotland) 
• Challenges 
-Asymetries 
-Secession 
-Polycentricity 
•曇
瀑
皇•島
?
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3. Multicultural challenges posed by 
other pluralistic situations 
• There are also important Non-territorial 
autonomy Issues: 
-Cultural Minorities in Europe, 
-lndigenous-autoctonous peoples, e.g. Sarni what 
rights? 
- semi-nomadic e.g. Roma: see Map 
-migrant communities 
-Issues of language 
-Issues of religion 
• Challenge of Accommodation and challenge of 
Fundamental Rights 
4. Challenges posed by claims to 
retreat to the State 
• Populism, strong relation to the crisis 
• Euroscepticism: several degrees/ Europhobia -nationalsim 
• UKIP, retreat to the Nation-state Majority party in May 2014 elections to 
EP. Affecting al internal politics. Anti EU, Anti-immigrant: UK gvt refuses 
relief, saying this is a cal effect/ UK Gvt wants immigration quotas 
• Front National, most voted party in May 2014. Affecting al internal 
politics. Anti EU, Anti immigrant 
• Other (not so) marginal parties in Europe: FPO, VlamsBlok; Danish PP, 
REP-DVU-NPD; Hellenic Front, Lega Nord, ListPimFortuyn;PPPort; Golden 
Dawn;」obbik,BNP 
• Europe's dark side of collaboration ism and fascism Racism 
• Reaction to immigrants, Reaction to Islam, generally but also political: 
Bert Gilders PW 
• Issues of Human Rights in the treatment of "illegal" immigrants 
Lampedusa. 
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5. Legal theoretical issues raised: 
Questioning Sovereignty 
• Concept of sovereignty and post-sovereignty 
- Idea of power: material powers v formal power 
- Separation and distribution of powers Federalism. Asymmetry 
- Co-sovereignty, shared Sov 
- The right to decide and the Right to SD: status of the right 
• Concept of Law: State and law, pluralism and law: Institutional Normative 
Order (Neil MacCormick) 
• What type of constitutional animal is the EU? 
- Polycentric, multi-level governance, composite constitution 
• The Rodrik Trilema: democracy, globalisation, redistribution not possible 
at the same time 
• Equality and Rights 
- Group rights and individual rights -partners or rivals? 
- Minorities and equality as non-discrimination 
- Equality v uniformty A Right to be Different 
United States of Europe: Rethinking sovereignty 
Peisesde la UnふnEuro四 (3)-Puzle 
? ? ?
c--'-· •- ・ •---- -.nnc ,., -・・---
- 261 - (261) 
関法第65巻第 1号
6. European Integration Issues: EU as 
Composite Constitutional Order 
• Historical development of Constitutionalism 
19th Century constitutionalism: separation of powers, No questioning of sovereignty of the 
Westphalian State 
20th Century constitutionalism was about FR limiting state power 
- 21st C constitutionalism is about relations between State legal order and other legal orders and 
centers of power eg supervisory agencies, and citizens; also about Transitional Justice 
• Concept of supranational and transnational constitution, the composite, multi-level 
constitution 
Democracy What concept? Purely formal as in Copenhaguen Criteria v partcipatory 
Citizenship, and non-citizens 
Constitutional pluralism and shared sovereignty in EU: Who isMaster? 
- Multi-level governance-territorial autonomy: how does the EU deal with the regions? Any special 
Status? 
- Multi-level governance and non-territorial autonomy? How does EU deal with minorities? 
• Territorial challenges; breaking up of the States? 
- Internal enlargement -Neil Neil MacCormick 
- Secession= exit? Voluntary exit v forced exit 
• What is the EU about? 
Europe des Patries? (De Gaulle) v Europe of the Peoples? 
Europe of the citizens v Europe of the Member States 
bargaining power Trading block and global power broker v moral agent? 
Values of the EU 
Prof Neil MacCormick Both Prof Tsunoda and I met in Edinburgh 
in 1987 under the great figure of this intellectual genius and excellent person 
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